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Pofitivismus, Freiceditfdyule, neue Reditsquellenlehte
Don Profeffor der Redyte Dr. Exridy Jung, Marburg '

I
Das Redjtsquellenproblem.

Man kénnte oier Rauptfragen der Redytsphilofophie oder der grund-
(dnlidyen, .{iberpofitiven” Begtilndung ge[dyichtliher Wechtsinhalte unter-
(dieiden. Der oberfte von Ddiefen §ragenkreifen wire die Begriindung
des [ittlidyen Werturteils {iberhaupt oder der Unter[dieidung von gut und
bd[e; gegeniiber der grundfdfilichen Derneinung alles Ethifchen durdy die
Sophiften in der Antike und durcy den neujeitlihen Anarchismus (Max
Gtitner, rapothin). Die jweite Aauptaufgabe einer aufbauenden
Rechtsphilofophie ift die Begriindung des Weditsjwangs oder der Befugnis
det 3um Staat geordneten Gefamtheit, durdy Feerbann und Geridhtsbann
Gehorfam ju erswingen und ju [trafen; gegenilber der grundfdfliden
Derneinung von Getiditshoheit und Friegshoheit durd) Anardjismus und
Posifismus. Derglicien mit diefen oberften beiden Derneinungen, die,
folgeridjtig durdygefiihet, sur ganslichen Jerftdrung des [toatlidien und
techtlicien Jufommenlebens, sum vdlligen Tihilismus auf diefen Gebieten
fihren wiitden, treten die beiden anderen Rauptfragen der Tedytephilo-
fophie, die man formuliect hat, fidier an grund(dtlidier Bedeutung juriids.
Eine von diefen ift die nacy einer jweiten, anderen Art von geltendem
Redyt, gegeniiber dem gefetiten, pofitioen, gefchichtlichen, iiberlieferten ufw.
Recht diefer beftimmten Dolksgemeinfchaft auf diefer beftimmten Stufe
ihres ge[dhichtlihen Dafeins; nacy einet andeten At von geltendem
Redyt; nidyt etwa nut von einer erdadyten oder fiit wiinfdienswert gehal-
tenen, kommenden, idealen, utopifdien ufw. Teditsordnung ift die frage.
$ile diefe andere Art Redit neben dem [ogenannten ,pofitiven” — weldyes
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letitere gleich unten genauer begrifflidy u beftimmen ift — ift der Aus-
druds ,Billigheit”, billiges Redjt — ticdhtiger Decrhii tung von Un-
bill, da, wic [dion Grotius, Schopenhauer und Eugen Dithring
tiditig etkannt haben, die Rbweht friedens[tdrender Friinkung ducdy Tlot-
wehr oder Gerichtshilfe die eigentlidie tatfdchliche Er[dyeinung des Redyts-
lebens darftelltt), — wefentlidy beffer als Rusdriidie wie Dernunftredyt,
Natuccedit oder ,ridytiges Tedjt”: welcher letitere Ausdruck fogar einen
Jirkel oder einen Widerfinn bedeutet. Rudy der Ausdruds , Dernunfteedyt”
ift irvefiihrend; er tuft notwendig die Dorftellung wacdh, als ob der Gegen-
fafj Dasu, das ge[dyichtliche, dberlieferte ufw. Tedyt diefer beftimmten
Dolksgemein[dyaft unoerniinftiges Redt wire?). Wo der Rechtfudjende —
Ridyter oder [onftiger Beteiligte — in der [chon vorliegenden [taatlidy-
gefell[chaftlichen Erfahrung [einer ge[dhichtlichen Dolksgemeinfdiaft, alfo
in ihm dberlieferten Rechts[dfen, eine L8fung nicht finden kann filr die
ihm vorliegende §rage — die bekanntlich mindeftens der Ridyter immer
mit gan3j beftimmtem Ja oder Tein beantworten mufi, deren Beant-
wortung et nidit sous prétexte du silence, de I'obscurité ou de
insuffisance de la loi (Code Civil Rrt. 4) ablehnen darf —, muf ex
eben die Antwort [elber finden, aus [einem eigenen TRedytsoecftande, aus
[einem ,Rechtsgewi[[en”, wie id) mic 5u prigen erlaubt habe3); und
diefe Art von Techtsgewinnung erfocdert felbftoecftandlidy immer einen
grdferen Rufwand von geiftiger Acbeit und von Derantwortungsmut,
als wenn das Ucteil aus [dyon votliegender gefell[dhaftlicier Erfahrung
diefer Mechtsgemein[chaft iiber notwendige frinkungsabwehe, alfo aus
iiberlieferten Tedytsregeln ju gewinnen war. Jene Totwenbdigkeit tritt
aber bekanntlidy [ehr hdufig ein; im Gegenfaf 3u dem, was der dufecfte
theoretifhe Pofitivismus behauptet hat (vgl. den nddyften Rbfchnitt),
was freilid) das Redytsleben und die Redtsanwendung gliickliciermeife
niemals mitgemacht haben, audy wenn det Ridyter theoretifcy jenen Pofiti-
vismus oder die ,Rllgefetlidikeit” anethannte; in Derleugnung [eines
unentjiehbaren Anteils am ,Imperium”. In der Sehyeift Giber den Streit
der Sakultdten um[chreibt Rant die Aufgaben der juriftifchen fakultit in

') ,Wir fragen nad) dem Grunde alles Rechts und finden ihn in der Weaktion gegen
Detletiungen”; Eugen Diihring, Kriti[dye Grundlegung der Dolkswitt[taftslehre, 6. Ab-
[dnitt, Wedytsbegriffe und Geredytigheit in dex Dolkswict{djaft.

%) ,Aier hott das Tioftodser Stadtcecht auf und fanget der gefunde Men[djenvecftand
an”; dhnlidy, freilidy nidyt devart jugefpitit, foll witklid) in einem dlteren Wedytsbucy
ftehen. Es hiitte jedenfalls, wenn es daftinde, [elbft in diefer jugefpitjten Soqm einen
ganj guten Sinn; es bedeutete dann fogar — fiehe {ofort oben im Tegt — cine ganj
gute, [dilagwortihnlide Prigung der TReditsquellenfrage.

3 Dgl. Exidy Jung, Reditsregel und Weditsgewiffen. Eine Unterfudyung {iber die
Grundlagen der Wedytsgeltung. RcP. Bd. 118, 1919,



duferft enger, den [dydcfften Pofitivismus faft Giberbictender Weife. ,, Der
[chriftgelehrte Jurift fudyt die Gefetie der Sidjerung des Mein und Dein,
wenn ex, wie et [oll, als Beamter der Regierung verfdhet, nidyt in [einer
Dernunft, fondern im offentlidy gegebenen und hiodyften Octs [anktisnietten
Gefetibudy. . . . . Denn die Derordnungen madjen allececft, daf
etwas redit ift”4). Rant will freilidy nur ,den Gefdyiftsleuten jeder
oberen fakultit, den Geiftlidjen, TRedjtsbeamten und frjten”, in diefer
IDeife verwehten, etwas anderes ju [ein als Dor[diriftsautomaten; indem
et alle wirkliche Wiffen[dyaft audy auf diefen Gebicten an[dieinend fiic die
Philofophie in Anfprud) nimmt.

Der Jwang 3u eigener [dydpferifdier Redytsfindung tritt fiic den Ridyter,
weil et eben, wie [don gefagt, allemal eine beftimmte Antwort geben
muf, immer f{dion dann ein, wenn man iiber die Redytsfrage ver[djiedene
Meinungen vertreten kann, was bekanntlidy im Redyts{teeit, feeilidy alfo
[chon in der ausgefudyten Pathologic des Reditsvecrkehrs (fiehe nody unten
9. 20), fehr hiufig eintritt. Docy laffen fid) immerhin jwei grofie Gruppen
foldjer Lage unter[cjieden. Der Widyter mup [elbftindig eine Entfdieidung
fucien, wenn die TReibung, der Jufammenftof der Belange, den er ldfen
[oll, bisher iiberhaupt nody nidyt in diefer Wei[e gegeben war und deshalb
im Gefetie nicdyt vorgefehen fein konnte. Es [ind insbefondere neue tedy-
nifcie Maglichkeiten, die [oldye Lagen [dyaffen; wie 3. B. Dervielfdltigung
gines fremden Geifteswerkes durdy Rundfunk; die Tadioftdrung; bdie
Obermittlung von Willensecklirungen durd; Drahtnachridit oder fern-
[predjer und dadurd) gegebene neue oder wenigftens [elr ver[dyicfte Ent-
ftellungsmdglichkeiten. Bedeutfamer aber ift und nody grofiere Schwierig-
keiten bietet dic andere Gruppe von Fillen; wenn das dem Redjtsleben

1) Soldie und verwandte Puffafflungen, wie u. a. audy der Abfolutismus des
Thomas flobbes und die dialekti[d)-logijiftifhe Lehre der Oftecteidyifdien redyts-
philofophifdjen Sdjule um Relfen-fohn glauben vielfad) von fidy felbft oder be-
haupten wenigftens, eine ftarke DBejohung von Staatsleben und Tedytsordnung 3ju
enthalten. Sie find aber tatfddylidy und in ihren Wirkungen durdjaus verneinend und
secftdrerifd). Tan raubt der Redjtsordnung das Befte von ihrer Aoheit, von ihrem
TMajeftdtstecit, wenn man fie aus[dilieflidy auf die wedifeinden Befehle wedifelndec
Obrigheiten [tellt; man entjicht i damit die tiefere men[dlie Begriindung aus
dem Gemein[djoftsleben heraus und aus den fittlihen Begriffen, die im Jufammen-
leben mit Artgenoffen fid) entwidseln und es tragen. Die [patece Sophiftik der Rellenen
hatte ebenfalls in der allgemeinen Skepfis der Jeit die fittlihen Grundlagen des Ge-
meinfdjaftslebens hinwegdisputiert und kam deshaldb ju entfpredienden Auffaffungen
von Ddet Reditsordnung. Der Diadodie Seleukos wollte f[eine Gattin Stratonike an
feinen Sohn aus frilherer Ehe abtreten, als Gattin des Sohns. Diefer orientalifcye
Braudy widerfprad) aufs duferfte den [ittlidien Begriffen [einer Ma3zedonier. Seleukos
fudyt die Sadye diefen mundgetedit su madien durdy die rein pofitiviftifdie Begriindung:
.e5 [ei aller Delt gemeinfames Gefety, daf immer geredit [ei, was der Rdnig be-
[timmt... weifit du nicyt, daf Dike und Themis darum Beifitier des Jeus find, damit
alles, mas det Madjthaber tut, geredyt und [anktioniert fei.”



jugrunde liegende [ittliie Derantwortungsgefiihl der TRedytsgensffen
einander gegeniiber (fiehe den letiten Ab[dynitt diefer Ausfiihrungen) ficy
gedndert hat; wenn es [id) verftirkt hat, was naturgemiif eine [ojiale
Rufwirtsentwidilung bedeutet, wie 3. B. bei der um echeblidien Teil ecft
durdy die Recytfpreciung ge[chaffenen [ogenannten Gefihrdungshaftung
eines Schidigers, befonders des Unternehmers, die fidy in der jweiten
fidlfte des vergangenen Jahrhunderts ausgebildet hat, ent[preciend der
durc) die Benuhung elementarer Rrifte wie Dampf, Elektrisitit [tack
verfcyicften Schadensgefahr. €5 kann aber audy die Entwidslung eine
entgegengefetite, finkende [ein; ndmlidy daf umgehkehrt das [oziale Der-
antwortungsgefiihl, das ,Sidi-eins-wiffen” mit den Dolksgenoffen fich
ab[chwiicht; das war, gegeniiber dem gleidien [ojialen Problem, der fall
in den [ogenannten flegeliahren des JInduftrialismus oder der Jeit des
mandheftetlidien Liberalismus, der die alten [ojialen Bindungen und
Jufammenhdnge, aber audy die entfprechenden Derantwortliikeiten des
Dienftheren fiiv [eine Leute, die das dltere deutfche Recht geboten hattes),
endgiiltig befeitigt hat. Diefe dritte §rage der Redytsphilofophic — die
Reditsquellenfrage oder die §rage nacy einer anderen Art von geltendem
Redit neben und vielleicht fogar iiber der iiberlieferten und verfaffungs-
miifig juftande gekommenen Redytsregel — ift, wie [dion gefagt, nidyt [o
grund[dtjlidy wie die beiden, an exfter Stelle genannten fragenkreife. Rber
fie ift ficherlidh im prakti[dien Redytsleben die dringlichfte von allen; [ie
tritt, verftedst oder offener, bei jedem einjelnen Reditsbe[dyeid auf;
nicyt nur wenn der Ridyter ein Urteil [pricdyt, alfo unter der Derantwortung,
daf diefe [eine Mleinung [piter Wechtskraft ecrlangt, d.h. mit Gewalt
durdigefetit wicd, fondern fie tritt aud) an jeden Wedytsbeteiligten heran,
der vor dem Ent[diluf [teht, ob er diefen von dem Gegeniiber geweigerten
Anfprudy exheben, ob er diefen ihm gegeniiber echobenen Anfprud) weigern
foll. Rllemal tritt dabei, [owoh! fiic den Ridyter wie vor allem fiic die
Redjtsbeteiligten, die Erwigung behere[diend heroor, ift denn der aus dem

5) Der bekannte Geldtheoretiker und Rgrachiftotiker 6. §. Anapp war ein genauer
fienner der RAbhdngigheitsoechiltniffe des Mittelalters und von [einem politifcqen
Standpunkt aus diefem eher abgeneigt; er [dyreibt: ,Was audy Bofes dem Mittel-
alter nadjgefagt werden mag, einen Dorwucf darf man ihm nicyit madien; das Mittel-
alter kennt weder im [tadtifden Gewerbe nody in der Landwirt{chaft die wirt[djaft-
lihe PAusbeutung des Tiebenmen[dien.” Wieviel wicytiger ift aber fiir die meiften
Men[dien die wict[dyaftliche Freiheit als die fogenannte politifdie, worunter man be-
kanntlidy die ldngfte Jeit verftanden hat das Tedyt, eine Stimme abjugeben fiir einen
Parlamentarier, d. h. fiic einen Pusiiber politifher Madyt, der ausdriidsliy und forg-
filtiglt von jeder Derantwortung dafiir, wie er diefe Madyt ausiibt, befreit ift. Den
Widerfinn diefer Einriditung hat Thomas Caclyle klar erkannt, und [dion ein
Jahrhundert vor ihm hat Ben John[on, fehr meckwiirdigetweife, in [einem Dikar
von Wakefield ausgefprodien, daf Parlamentatismus Geldherr[diaft, die [dyledjtefte
form von Priftokratie, bedeutet.



iiberliefecten TWedyt, alfo aus allgemeinen Sitien gefundene Befdyeid
Ddiefen dabei Beteiligten gegeniiber, gegen die [icy die [chliehlihe Rechts-
kraft wenden wiitde, ,jumutbar”; enthiilt er nicyt eine Unbill, eine
Sachkrinkung, die den §rieden [tort und deshalb der richterlichen PAbhilfe
bedarf. Inwieweit diefe jweite Erwidgung aud) einmal gegen den aus
der diberlieferten Tegel gefundenen oder vermeintlidy gefundenen Befcheid
durdyfdhlagen darf — alfo nidit nur praeter, fondetn [ogat contra
legem —, bildet den einen wefentlidien Teil der Redytsquellenfrage. Der
Beteiligte, der nicht Tedytler von §ady ift, wird jene jweite Erwigung, alfo
Die der ,,Jumutbarkeit” oder der ju vermeidenden Unbill, im gegebenen
Einjelfall fogar immer an die Spitie ftellen. Der Recitswahrer von §ady
dagegen Kennt die grofe [taatlicy-gefell[daftliche Bedeutung, die die
Stitigheit, Dorausfehbarkeit, Berechenbarkeit der RKedytfpreciung im
TRedytsleben hat; er kennt daker audy den [o3ialen Wert einer aneckannten
TRegel, felb[t wenn er [ie ,,als Gefetjgeber” heute anders geftalten wiirde;
der Reditswahrer von fad) weif um ,die Geredytigheit in der Pofitivitdt”.
Er witd deshalb die Derantwortung, die die Befolgung einer anerkannten
Tegel et wartende Partei durdy die Nidytbefolgung der Regel in ihrem
Redytsempfinden 3u krinken, immer [djwer empfinden und nur dann
iibernehymen, wenn die ,, Tichtsumutbarkeit”, die Unbill, die die Befolgung
der Tegel in diefem fFall der Gegenpartei jufiigen wiitde, ihm als die
unectrdglichere erfdeint. Diefen Derantwortungsmut hat bekanntlidy
unfere Recht[preciung in der Inflationsseit aufgebradyt; fic widy an einem
beftimmten Punkte, wo die Rrdnkung des Gldubigers, wenn er diefes
~gefeliche” Jahlungsmittel troly der [o ungeheuetlicy gefunkenen Gauf-
kraft als Tilgung [einer forderung hitte annehmen miiffen, unectedglid,
,Midit 3umutbac” exfchien, von dem Satje ,,Mark gleich Mark” ab, obwokl
man diefen Satj als pofitiv nody geltend anfal. Die Prt, wie damals
das IJmperium des Ridyters, im Stich gelaffen von der Gefetigebung, [ich
auf fidy [elbft befann, nady langer Juriidsdriingung durdy die Lehee von
»oet logifdhen Gefdjloffenheit der TRedjtsordnung” oder der Dorftellung
vom Paragraphenautomaten, ift duferft auffdjlufreid) gewefen fiir die
Redytsquellenfrage, was die folgenden Ausfiihrungen nody niher ecldutecn.

Tur der Dollftdndigheit halber, weil oben davon die HRede wart, [ei die
vierte Rauptfrage der Redytsphilofophie in diefem Jufammenhange noch
exwdhnt, die frage von Privateigentum oder Gojialifiecung; oder audy
die iiberpofitive Begriindung des Privateigentums. Diefe §rage ift ficherlich
von den oben beriihrten die am wenigften grund[itliche. Die Linie, welde
Giiter und Betitigungen der prioaten Aerr[chaft und privaten Initiative
der einjelnen verbleiben follen oder dody iiberlaffen bleiben kdnnen ohne

9



Schaden fiir die Gefamtheit, weldje Giiter anderer[eits gefamtwict{dyaftlich
oder gemeinwict[diaftlidy behandelt werden miiffen odex [o3ialifiert werden
konnen, ohne dap diefe Giiter oder Betriebe juriidigehen, kann tatfddylicy
unter ver[djiedenen gefdyichtlihen Bedingungen fehr ver[djieden gejogen
werden. Ein 5u ftackem Gemein[dyaftsgefiihl exsogenes Gemeinwefen kann
mehe Giiter und Betriebsacten [ozialifieren als ein fticker jer[plittectes,
minder homogenes. §reilid), gewiffe duferfte Grenjen [ind dabei gejogen;
aud ein duferft mandyeftecliches, alfo in exfter Linie auf Privatwict{cyaft
und Eigenbetrieb geftelltes Gemeinwefen witd dffentlidie Strafen und
Plitie, weil [ie allen Beteiligten und vielen jugleid) dienen miiffen, irgend-
wie [ozialifiecen; entweder gefamtwict[diaftlidy, [o3ialiftifch, wie wir es
heute madjen, oder kommuniftifdy; alfo entweder 6ffentlicdhes Eigentum
des Staates, der Gemeinde ufw., aber ducdy Sffentlidy-tedytlidy gefdhiitste
Benutiungsbefugniffe aller foweit einge[djednkt, daf es im Grunde kein
Privateigentum mehr ift — oder allen juftehendes, durd) Populacklage
ge[dhiitites Gebraudysredyt an det res nullius, wie die Womer es madyten.
Dap immerhin audy bei diefer letjten ctechtsphilofophifdien Rauptfrage die
grundfitilidjere §rage der Redytsquelle oder Redytsgeltung [idy exhebt, die
ja ihcerfeits wieder mit der oberften §rage des Derhiltniffes von Wedt
und Gittlidkeit sufammenhingt, fei hiex gecade nody exldutect. Jm ecften
Jahrzehnt unfeces Jahthunderts [dyrieb ein preufifdier Oberoerwaltungs-
gerichtstat in den preufifdien Jahrbiichern folgendes: , Die Leiftungen des
Reidisverficherungsamtes in der [ojialpolitifdien Redyt[preciung bedeuten
gingn betriidytlihen Sdyritt weiter jur Demokratifietung des Dolksein-
kommens und beeinfluffen ftark das politifdie und [o3iale Derhiltnis dex
ver[djiedenen Dolkshlaffen jucinander.” Das bedeutet, tiditig betradytet —
idy laffe dahingeftellt, ob die Redytfpreciung des Reidysverfidierungsamts
witklid) damit tichtig gekennjeicinet war und ob [id) der Berichterftatter,
der mit diefer Entwidslungstiditung offenbar durdjaus einoerftanden wat,
diefer Tragweite [einer fiufetung gan3 bewuft war —, eine grundfdflidye
Decneinung der Privatwict{diaft und den Willen jur hiinftlihen Aus-
gleidjung der beftehenden Einkommensver[chiedenheiten. Daju war nun
ficheclich, alfo juc Sojialifiecung der Einkommen auf gleidie Derteilung,
der Tidyter audy bei nody [o weitgreifender Auffaflung des ridyterlicien
Impetiums nicht befugt, fondern hodyftens der Gefetjgeber. Tatfddylicy ift
freilich der Tidyter immer fticker als der Gefetigeber, troty der gegenteiligen
lehrhaften Ruffaffung der Gewaltenteilungslere; weil die Reditshraft ficy
immer tatfadylicy durdyfetit, die Gefetieskraft aber sunddyft nur auf dem
Papier [teht und immer exft in einjelnen RAusfilhrungsakten der Der-
waltung oder der Gericdyte ur Wirkung kommen kann.



1.
Aiftotismus”.

Der Steeit um die Reditsquellenfrage, fowohl im Sinne der Redyts-
ethenntnisquellen als im Sinne des oberften Geltungsgrundes, [o wie et
in dem Gegenfaty der gefdyichtlidien jur natucredytlidien Sdyule der Redjts-
wif[en[cdiaft 3u Beginn des vorigen Jahrhunderts ins Leben trat, hat be-
kanntlidy einen grofien weltgefdjichtlidien Rintergrund. Diefer Prinsipien-
fteeit vourde am grundfitlidyften in der deutfdien Wedytswiffen[dyaft etc-
ortect; nady der kurj vor dem Rriege in einer Tiede vor der [dyottifdien
Univexfitdt St. Andrews ausgefprocienen Meinung des britifdien Minifters
Raldane wurden in den letiten Jahrhunderten der europdifcien Geiftes-
ge[dyichte die grofen Schladyten ja Gibechaupt in Deut{diland ausgekdampft.
Die Teftauration und die ge[dyidytlidie Scyule der Redjtswiffen[djaft be-
deuteten die Antwort oder audy die Gegenwitkung, Reaktion auf die grofen
Umwidlzungen der Revoolutionsseit und auf die [dyleciten Erfahrungen, die
man in diefen Jahr3ehnten mit der hemmungslofen rationaliftifdyen Gefetje-
madjertei gemadjt hatte. ,Es war der fefte Glaube diefex Tlational-
deputiecten, wie aller denkenden §ranzofen, daf die Ronftitution gemadyt
werden kinne, daf [ie dort und damals berufen wiren, fie 3u madyen”
. . . jwdlfhundert men[djliche Individuen, die [id) verfammeln im Tlamen
oon 25 Millonen, das Eoangelium von J. J. Rouffeau in der Tafdie, mit
der vollen Glaubenssuvetfidyt, daf fie ,die Ronftitution madjen” kinnen:
ein foldjes Schaufpiel war die Spie und das Fauptprodukt des 18. Jahe-
hunderts” (Thomas Catlyle, §ran3dfifdje WRevolution). Srankreicdy hat
in der Jeit nady 1789 iiber 3ehn ver[dyiedene gefdjriebene Derfaffungen ge-
habt; von diefen war im Grunde keine ,lebendes Redyt” geworden.

Pls nun nady der exfolgreichen Beendigung der Befreiungshriege der
Plan auftaudyte, von Aeidelberg aus, ein biicgerlidies Gefetibudy fitx gan3
Deut{dhland ju [dyaffen, trat dem bekanntlidy §riedridy Cacl ovon
Savigny entgegen, in feiner beriihmten Sdyift ,vom Beruf unferer Jeit
fiir Gefetjgebung und Redytswiffenf{chaft”. Der Plan kam dann bekanntlid
nidjt jur Pusfiithrung; er hitte aber damals [djon allein an der [taatlidien
Jer[plittectheit Deut{chlands [dyeitern miiffen. Die Meinung Savignys
hat damals nur [dyginbar und nidyt auf die Dauer gefiegt. Die Entwidilung
des 19. Jahrhunderts hat Savignys Ruffaffung von dem Dorrang des
{ogenannten Gewohnheitsredyts gegeniiber dem Gefetesredit widerlegt.
fieine andere Jeit im ganjen Derlaufe der deut[dien Redjtsge[dyichte hat
eine [o umfangreiche gefetjgeberifche Titigheit gefehen als die [eit dem
Pufteeten Savignys verfloffenen hundert Jahre. Rber diefer wiicde diefe
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Tat[ache vielleicht nidyt als eine Widerlegung anfehen, weil er fie fiic eine
abwegige Entwidslung halten wiirde. Grundfiflidier und widytiger ift, was
Saleilles auf dem intecnationalen Gefdjichitsfor[cherkongref in iom, 1903,
an Einwdnden gegen den Plan und die Grundauffaffung der Savignyfdien
Schule der Teditswiffen[djaft vorbracite. Savigny hat bekanntlid) das
teine rdmifdie Hed)t wieder herftellen wollen; gegen den [ogenannten usus
modernus pandectarum, d. . die Umwandlung und Anpaffung des
tdmifdien Tedits durcy drei Jahrhunderte deutf{dien Redjtslebens. RAlfo
Savigny bejahte jwar das alte tdmifcdye Recit und deffen gefchichtliche
Dafeinsberechtigung, [o gewefen 3u [ein, wie es eben geworden war; aber
er verneinte jugleicd) drei Jahrhundecte der deut[dien Tedytsentwidilung
und deren ge[dyichtlidies Dafeinsrecht; wie er [einer eigenen JFeit die Be-
fihigung 3u [chopferifdier Redytsgeftaltung abgefprodien hatte; als ob nidyt
aud) die Gegenwart und das eigene Dolk in der ge[dyidytlidien Entwidslung
ftiinden und ein Glied in diefer Rette bedeuteten®). Tlady diefer Ridytung
konnte Saleilles mit einigem Tiedit von Savigny [agen, il prenait le
contrepied de la methode historique. 90 wie dann befonders [pitet
Savignys Nadfolger, die eigentlicie Schule, ihren Standpunkt formuliecten,
bedeutete diefer eine [dywerere Derkennung des Welens von Redytsquelle
und Redjtsgeltung als die Einfeitigheiten und Obectreibungen der Natut-
teditslelire dargeftellt hatten, die iibrigens [ogar im wefentlicien nuc dem
vetflaciten Popularnaturcedyt Rouffeaufdier Prdgung und [einen cevolutio-
niren Derehrern jujufchreiben waren. Ein allgemeingiiltiges, fiic alle
Dolker und 3Jeiten gleidy lautendes, natiirlidies, angeme[fenes Tedyt ufwo.
hat das dltere Taturredyt nie vertreten; deshaldb war audy die fiegreidye
Widexlegung diefer fal[chen Dorftellung durdy die gefchichtliche Schule tibex-
fliiffig. Augo Grotius ldft das einmal [ehr deutlid) eckennen; nimlidy
daf er durchaus [cdion von dem Begriff des ,Taturredits mit wedyfeln-
dem Jnhalt” (Stammler) ausgeht, wie man 3u unferer Jeit formuliect
hat. Grotius madyt fidy luftig {ibex die Behauptung der Riomer, daf ein
Tebeneinanderbeftehen von gefetilidier und teftamentarifcdier Erbfolge in
einem und demfelben Nadylaf natuccedytlich und begrifflidy unmdglicy [ei;
da [ie docy diefe angeblidie Unmoglidikeit beim Soldatenteftament glatt
suliefen. Das Taturredit bejahte dody wenigftens lebhaft das eigene
Urcteil iiber Wedjt und Unredit. Goethe dbecfetit ,cationaliftifcdy” mit

¢} In merkwiitdiger, aber immerhin allgemein aus der einkeitlidien geiftigen Dtﬁ?ung
des Jeitalters geiftesge[dyidytlidy erkldclidier Entfpredjung jur Entwidslung der europiifdien
Baukunft im 19. Jahrhundect; diefe hatte wicklidy [dylieflidy ungefihr geleent, in
Stilen vergangener Jahthunderte, romanifdy, gotifdy ufw. ju bauen und hatte Ober
diefem fleipigen Studium der Dergangenheit vdllig die eigene [dhopferifdye Rraft oder
die fdhigheit verloren, der gegenwdirtigen Bauaufgabe und ifrer Jwedsbe[timmtheit
den ihr gemdfen kiinftlecifdien Pusdruds 3u [dyaffen.
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Lfelbfthlug”; gewif tber[ddtite der Tationalismus in diefem Sinne und
die Taturreditslehre das eigene Ucteil und die Dernunft der eigenen Jeit;
fie unter[dyiititen die ge[dyichtliche Gebundenheit des einjelnen in der Reihe
der Gefchlecyter, die [ojiale Exfahrung und die vielfad) tieferliegende, dem
augenblidilichen Stande der Echenntnis nidyt [idjtbate Weisheit von Gene-
tationen, die in einet alten Oberliefecung und in ,allmihlidy aus dex Madyt
der Umftinde und der Weisheit des Lebens erwadifenen Einticdjtungen
und Lebensformen” vetborgen 3ju [ein pflegt. Der dufecfte, nucgefdyidyt-
lihe Standpunkt dagegen overneinte [dylieflidy {iber dem Geworden-
fein das Werden, die Redytsidee iibechaupt?). Dem Gegner Savignys
in dem Streit um das geplante Gefetigebungswerk fiic Deut[dyland, Thi-
baut, verwies einmal, wie diefer er3dhit, ein junger Anhiinger der ge-
[dhidtlidhen Schule der Redytswiffenfchaft eine abfillige Bemerkung iibex
das tomifdie Fypothekenrecht; wie konne man tatfddilidy dody einmal
geltend gewefene und demnady gef[djichtlidy entftandene Redyts[itie in [o
unwiffen[dyaftlicier Weife vom eigenen Standpunkt aus werten wollen.
Die oben angefiihrte Rritik Saleilles am programmatifcien Standpunkt
der Savigny(dyule lehnte ein angefehener deut[dier Pandektift durdjaus
ab; die Tedytswiffen[chaft miiffe ihre antiquatifdy-philologifdye
Grundricitung beibehalten. Antiquarifd)-philologifdy die Wiffen[djaft von
der Abwehr frieden(tdrender Rrdinkungen im heutigen Gemein[dyaftsleben det
Tation!! Wicklid), die nody von Savigny [elbft erkannte und beklagte
Entfrtemdung der Redytswiffen[ciaft vom Redytsleben, von der Prazis, die
infolge davon eintrat, war fehr begreiflicy, bei diefem Standpunkt der
Theorie [ogar notwendig und fordeclidy.

Wer dem NRedytswalyrer das Werten, das lettlidy (fiehe den letjten Ab-
[dynitt Diefer Pusfiihrungen) ein ethifdies Wecten ift, verfagen will, ver-
neint das Redyt {iberhaupt. Der $ehler ift, wie [dion gefagt, [ehr oviel
[dhwerwiegender als eine gewiffe Uber[didtjung des eigenen Wertens, die
man dem [pitecen Taturcedyt allerdings vorwerfen konnte. Diefer | {ifto-
tismus” (Ausdruds von Eugen Dithring) fithet [cyliehlidy ju vdlliger
Gleidygiiltigkeit oder Shepfis gegeniiber der Unter[dieidung von Redit und

’) Savigny entftammte dem alten fransdfifchen RAdel und war alfo vermutlidy
von guter germanifcier Abftammung. Aber er hatte ftarhe Bindungen, durdy [eine
Ehe und audy durdy geiftige Besiehungen, ju den Brentanos. In einer Rustinander-
fetiung mit RAoufton St. Chamberlain beftritt Lujo Brentano jiidifcie Abftammung [einet
familie und behauptete levantinifdie. Jedenfalls war die §amilie Deut{dyland bluts-
fremd und hat im Grunde immer, vielfad; ovielleidit nuc triebhaft, allem entgegen-
gewitht, was wahrhaft deutfd; und aufbauend war; von dem Budie det Bettina ab,
das bei aller vorge[dyiititen grenjenlofen Bewunderung fiiv Goethe dody wvdllig 1}1:-
furdytslos ift und im Grunde nur der eigenen Eitelkeit dient; {iber den Miener Philo-
fophen $tan3 Brentano ju dem Tlationalokonom Lujo Brentano und dem [ddheffifchen
TMinifter Brentano.
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Untedyt iibechaupt. ,Rlles vexftehen heift alles verjeiben” ift kein mig-
lidjer Standpunkt fiic einen Redytswahrer. Eine italieni[die Novelle dex
Renaiffanceseit gibt eine felyr anfdyauliche Exlduterung fiic diefen ethifcyen
Nikilismus, dex [idy aus dem blofen Sammeln und Befdjreiben exgeben
hat und ergeben mufite; aus der Puffaffung, die nur die wedyfelnden
Einjelex[djeinungen vermerken will und die das Beharrende im eigenen
Werturteil verkennt. ,Sdyonfte Jungfrau”, fagt ein verbrecyerifdier Rionig
su [einer Tochter, die er ju blut{dydnderifdiem Liebesverkehr iiberreden
will, . alle Gefetie und Sitten, unter denen in den ver[djiedenften Lindern
die Menfdyen in ver[djiedener Weife leben, find nidits anderes als eben-
[oviele Satjungen der Men[dyen; denn es ge[dyieht, daf an dem einen Oct
hodyftlicy gef[dydtit witd, was am andern als verwerflidy gilt . . . Reine
Sitte, Eintidytung, Gefety, ja keine Uberjeugung ift fo feft und unumftdflich,
dap man [ie nidit mit irgendweldjen Griinden widerlegen und umftofien
kann. flles alfo, was wir uns denken, ift nur Traum und Sciatten und ein
Tor ift in Wakcheit derjenige, der auf diefem weiten und rdumigen felde
der men[dylichen Dinge fidy durdy die Meinungen anderer in einen [o engen
und be[dyrinkten Rreis einfdjliefen ldft, dap er auferhalb desfelben nidyt
den fuf 3u riiren wagt.”

. Die Wiflen[dyaft wicd geradesu geleugnet”, [dyreibt Diihring, . durdy
jene einfeitig gefdyichtliche Ruffaffung, weldye iiber den Sdiematen, die fiic
die einjelnen Ronfigurationen der verfdijiedenen Jeitalter gelten, die {iber-
greifenden Tlotmen ve:gifit . . . die Impotenj diefer Tanier, die nuc
darftellt und befdyreibt, aber nie mit einem Ucteil ldftig fallen will”s).

III.

Liidien im Redyt

Die ge[dyichtliie Schule hat fidy bekanntlidy um die grundfdtlidyere
fiecleitung ihrer der Tatucreditslehre gegeniibergefteliten Redytsquellen-
lelyee fehr wenig bemiiht. Gie hat dem Gefetesredit gegeniiber das [o-
genannte Gewohnheitsredjt betont und die Entftehung des Wedits aus dem
Dolksgeift; des Gewohnheitstedyits, das ,exft ducdy Sitte und Dolksglaube,
dann durdy Jurisprudenj, erjeugt wird, iiberall alfo durd) innece, ftill
withende Rrdfte, nidyt durd) die Willkiir eines Gefetygebers”
" %) Die gefdhidytliche Scpule kam [o tatfadlicy, wenn audy gegen ifen Willen, durdyaus
iberein mit der [pdteren matecialiftifden Wedytsauffaffung; ndmlidy, dap die Wedyts-
und Gefell[dhaftseinriditungen nur das jwangsliufige Ergebnis der jeweiligen MWict-
fhaftsform [eien, dDer gegeniiber eine Berufung auf Redit oder Unvedht, ein ethifches
Billigen oder Mifbilligen ebenfo haltlos fei wie etwa gegenfiber einer reinen Tlatur-
exfdyeinung. — Don der ,Mikrologie” der hiftorifdhen Schule der TRedytswiffen[dyaft

fpridit Treit[dyhe einmal; foldye mufite notwendig aus der aus[dyliehlidien Ridytung
auf das blofe Darftellen, Sammeln und Be[dyreiben fidy ergeben.
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(Savigny, Dom Beruf unferer Jeit). Diefex Begriff des Gewohnheits-
techts aber, [o grundlegend er fiiv das Redytsquellenproblem gewefen
wiice, ift abgefehen von dem blof verneinenden Begriffsbeftandteil — nidyt
durd) die Willkiir eines Gefetjgebers — bisher nidyt sur Rlarung ge-
kommen; [o eifrig [id) die Wiffen[cyaft von den exften JFeiten der gefdyicyt-
lichen Sdyule bis in unfere Tage, von Pudjta bis Jitelmann und Max
Rimelin um ilin bemiiht hat. Die ge[dyidhtliche Scdhule hat — was eben-
falls auffdylufreidy ift fiic ihr geringes Bediicfnis nady grundfiflider
filitung —, obwohl [ie das Tlaturredyt mit Stumpf und Stiel ausgerottet
3u haben meinte, dody tuliig mit der ,Matur der Sadye” gearbeitet, ohne
daf der darin liegende Reim der neuen Redytsquellenlehre — Tatur
diefer Sadye (vgl. unten) — exhannt worden wire.

Eine folgerichtige und ftrenge faffung der nuc-gefchichtlicien Redyts-
quellenlebre hat erft der Balte Rarl Bergbohm gegeben, in [einem 1892
etfchienenen Budy , Jurispruden3 und Redjtsphilofophie”. Geltendes TRedit,
das der Ridjter jur Entfcheidung eines vor iym erhobenen Streits verx-
wenden und ju einem mit Redjtsheaft ausgeftatteten Jwangsbefehl ex-
wadjfen laffen dacf, ift nad) diefer Meinung nur, was ju einem nadjweis-
baren ge[djichtlichen Jeitpunkt in diefer beftimmten Dolksgemein[chaft als
Redyts[aty oecfaffungsmifig, durdy Gefely oder anerkannte Gewohnheit,
ins Leben getreten ift; und wenn ju einer vorliegend gefuchten Ent[djeidung
gin ent[prechender Reditsfaty 3u fehlen [dyeineg, [o beweife das nur einen
Mangel der Renntnis des Ridyters von [einem Tedjt, da die pofitive Redyts-
ordnung ftets ein logifdy ge[dyloffenes und daher vollkommenes Ganjes
bedeute. Das war eine ge[dyjiditliche Reditsquellenlelre in folgeridytiger
und begrifflih einmandfreier form; damit war der Weg gebahnt jur
MWiderlegung der nur-ge[diidytlihen Redytsquellenlelre, deren bisheriger
Mangel an §olgerichtigheit und deren halbe Jugeftandniffe wie , Tlatur der
Sadie” ihre grundfdtlidie Wideclegung ex[dywert hatten?). -

Den mafigebenden neuen Gedanken hat Guftav Tiimelin [dion in
den neunjiger Jahren ausgefprodien in [einen , Werturteilen und Willens-
ent[cdheidungen”. Aber der kleine Auffaty von Wiimelin drang nidyt ducdy.
ftancois Genys Méthodes d’interprétation et des sources en droit
privé positif gehort 3u den erften grundfdtlicien Teuaufftellungen iibet
die Redytsquellenlehre. Der ,gute Ridyter” von Chateau-Thierry war ein
praktifcier freivedytler; eben mit der Wefenheit der Sreiredytler, daf [ie

%) Jdy darf meine Sdyrift Don der Llogifdien Ge[dyloffenheit’ des Tiedits™ von 1900
als eine der erften grundfdtilidien PAngriffe auf die nur-gefdjiditliie Redytsquellen-
lehre beseidinen. Die Sreitechtler wie Wadbrudy und Gantorowicj haben midy
audy bei ihrem hury danady exfdieinenden exften Huperungen diberall angefilhet; [pdter
fiaben fic micy allexdings abgelehnt.
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wohl eine jutreffende Derneinung vertraten, aber nody nidyt die not-
wendige begrifflihe Erginjung nady der aufbauenden Seite befafen und
deshalb die Derneinung iibectrieben; dhnlidy wie die gefchichtlidie Scyule
die Derneinung des Taturtedits iibertrieben hatte. Das [dyeint ja das
Sdyick[al der Dogmenge[dyidyte ju [ein, daf audy gefunde Teaktionen iibers
Jiel 5u [dhlagen pflegen, und daf der Sort[dyritt der Erkenntnis nur in
einer Jidkzadslinie vor fid) geht.

In dec Sdyrift,, Dom Beruf unferer Jeit™ fiihet Savigny felbft und swar suftimmend
eine fmnjﬁ[ijd;z Meinung an, die jedenfalls die [pdteren rechtglaubigen Dertreter [einer
Sdyule als eine Relerei gegen die gefdyichtlidye Grundauffaffung aufs [dydcflte abgelehnt
hitten und die audy Bergbohlm fiir ungefdyichtlicy und natucredjtlidy hitte echldcen
miflen. Portalis (in conférence T. 1 9. 29; Boulay, im Moniteur, an X. TL. 86,
6. 343). ,,On sait que jamais, ou presque jamais, dans aucun procés on ne peut
citer un texte bien clair et bien précis de loi, en sorte que ce ne’st jamais que
par le bon sens et parléequité que 'on peut décider.* Meht hat im
Grunde audy 6 eny nidjt verlangt, aber er hat es eingehend belegt und begriindet. —
Bacon von Derulam gilt als der Begriinder der neuseitliden TNaturbesbadjtung und
induktioen Maturwiffen(diaft, obwohl er, wie Liebig cinmal ndher ausgefihet hat,
felbft nady diefer Tiditung haum etwas geleiftet, fondern gerade eben nur das
Programm entworfen hat. Die Ancegungen, dic von Savigny und dem Programm
der gefdyiditlihen Sdule ausgingen, (ind frudytbarer als auf ihrem rtomanifti{dien
Pusgangsgebiet (fu(dyhe, Bovigus!) durdy die Withungen geworden, die [fie
fir die germaniftifdie Reditswiffen{djaft und die Germaniftik Gbechaupt
gehabt haben. Jakob Gtimm hat immer bekannt, wieviel ex von Savigny in Mar-
burg empfangen habe. Rudy diefe Er[dieinung, ndmlidy, daf die ge[dyidytlide Gtaats-
und Gefell{daftsauffaffung, obwobh! fie von Savigny und alfo vom tomifden Redyt
ausging, ju eigentlidjer fruditbacheit ecft am deut{dien Vedit und bei den Deutfd;-
hundlexn kam, ift vielleidit blutmifig bedingt.

Die Widerlegung des ,Pofitivismus” war ecleidytect; denn mit diefer
Bergbohm(cyen Redytsquellenlelyce lief fidy in dex Redytsprazis [dylecythin
nidyt leben. Diefe Entwidslung wurde befdyleunigt dadurdy, daf ungefihe

gleidyzeitig das Birgerlidye Gefetibudy ins Leben trat.

Bei deffen Einfiirung hatte das fogenannte Rodifikationsprinjip alles
bisherige Gewohnheitstedyt befeitigt. Tun lief [idy das Dorhanden[ein von
LLidien im Hedit” wirklid) nicit mehe leugnen. Man konnte [idy bisher
mit dem guten Willen dazu dariiber tdufdien; befonders in dem Gebiete
des gemeinen Tedyts; weil ja das Corpus iuris dod) eben nidyt eine
pofitive gefetiliche edytsquelle war, fondetn, wie damals auf dem [dyon
erwihnten Riftorikerkongref in Rom m. E. mit Tedyt gefagt wurde: ,une
source lointaine plus idéale que positive”; und weil eben kein Ridyter
diefe umfinglide Quelle wicklidy behere[dyen konnte. So konnte man das
[elbftoexftindlidy hdufig gegeniiber dem aufgetretenen Tedjtsfall emp-
fundene fehlen eines TReditsfaties nody als eine mangelnde Genntnis des
Ridjters von [einem Redytsganzen auffaffen, wie Bergbohm wollte.
Jetit aber, nady dem 1. Januar 1900, war das nidit mehr moglid). Und
hier [etite dann audy die planmdfige Anzweiflung und Bekdmpfung dec



here[dienden Tedytsquellenlehre ein, die im wefentlidien damals nody die
von der ge[dyidytlidien Schule der Redytswiffen[dyaft aufgeftellte war. Es
entftand die fogenannte freiredytlidie Sdyule. Jhe Entftehen an diefer
Stelle der Entwidilung war [ojufagen dogmenge[dyichtlidy notwendig. Daf
fie dann ihjrerfeits Gibers Jiel [dhof, mehr niederrif als nur das Abbruch-
wiitdige, [dyeint, wie [dyon gefagt, ebenfalls eine gefetimifige Ex[dyeinung
3u fein; Denn die nur gef[djidytlide Schule hatte das ihrerfeits gegeniiber
ihrer Dorgingerin, der naturredytlidien Sdyule, ebenfo gemadyt. In beiden
fillen haben die Heformer dann einen audy nur halbwegs befriedigenden
Teubau jum Erfaty des niedergeriffenen nidyt juftande gebradyt. Beide
Beftimmtheiten — die iibertriebene Derneinung, die fehlende Bejahung —
wurden in dem jweiten falle verftdckt ducd) den Umftand, daf die frei-
rechtler ganj iiberwiegend jiidifcier Abftammung waren. 0b der be-
deutendfte der Sreivedytler 3u diefer engeren Gruppe geredinet werden kann,
fteht nicht feft; aber er hat als Juftiminifter offen eckldct, daf ein be-
ftimmtes Gefetj parteiifd), ndmlid) nur gegen tedyts, nidit gegen links, an-
gewendet werden [olle. Daf der oberfte ftaatlidie Aiiter der Geredytigheit
etwas devactiges [agen konnte, bedeutet [idyer eine duferfte Derneinung
von Redjt und Geredytigheit.

PAn der beriihmten Stelle feiner tomifdien Gefdyidite, Band 319), [dyreibt
Momm{en, audy in der alten Welt [ei das Judentum ein witkfames
Serment des Rosmopolitismus und der nationalen Dekompofition gewefen.
Pber an diefer Stelle, die wir betradyten, ndmlidy jur Befeitigung der un-
frudhtbaren, jur Skepfis an der Tedytsordnung iibechaupt fiihrenden
Teditsquellenlehre der gefdyichtlidhen Scjule war die Girung und die da-
durd) bewithte Jerfefung junddyft notwendig und niiflid. Man kann
audy an den verneinenden Geift denken, der durd) Derneinung dody, wenn
audy gegen [einen Willen, das Gute [djafft: wobei hier iibrigens keines-
wegs behauptet werden [oll, dap diefe Tegation, die von der freicedytlidien
Sdule vextreten wurde, das Biofe gewollt habe. Don den letten Rusldufern
diefer Gruppe, von der Sdyrift ,Die TRedytswiffenfdiaft ohne Redit” —
deren Decfaffer, mit dufeclidy etwas anglifiectem TMamen, jiidifdjer PAb-
ftammung war —, die jugleidy Derbindung [udyte jucr Kommuniftifchen
Derneinung, kann man das allexdings behaupten; aber es kommt jefjt
nidyt mehe darauf an.

Diefe Sdyeift lag f{dion, obwohl es dem Decfaffer nody kaum bewufit [ein konnte,
fondertn nur blutmifig beftimmt war, in jener Ridjtung grundfdglidier Derneinung
und Jerftdtung, deren Aerd in den alliiidifdien $ihren der bolfdiewikifdien Welt-
reoolution jeit auf dem Tiitnberger Parteitag 1936 im Mittelpunkt der Exdrterung

10) Die er iibrigens, foweit idy [ehe, nidyt, wie behauptet wurde, in [pdteren Aus-
gaben untedriidt hat.
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ftand. — Tit metkwirdigem Weitblids [ditieb am 9. februar 1811 Sriedridy Puguft
Ludwig von der Marwit an einen §reund: ,Es ift einer der [dilauerfonnenften Pfiffe
der Weltserftorer, in untetjoditen Landern die Derfaffungen und Negenten [o oft wie
mbglidy wedfeln 3u laffen, um jede Spur von Anhidnglidikeit an diefelben ju 3ecftdren
und dem ermiideten Dolke vor allem die Tlotwendigheit unbedingter Unterwerfung
unter die nidyfte Gewalt lebendig vor RAugen [tehen 3u laffen”; und 1823: ,Reimat-
los ... hatten fie ein gemeinfdyaftlidyes Interef[e, ndmlidy alles bis dahin fefte beweg-
lid} und 3um Gegenftand der Spekulation und des Erwerbes ju madien... 9o entftand
nady und nady eine Geldoligardyie, die fidy Giber gan3 Europa verbreitete und als 3ju
keinem Staate gehdrig fidy [elbft betradjtete und betradytet wurde.” — Addyt mech-
wiitdig ift audy die Stelle aus einem DBriefe des §reiherrn vom Stein an Amdt; fie
klingt, als ob fie auf die Syftems3eit von 1918 bis 1933 gemiln3t widre und ift dody ein
Jahchundert friher gefdyrieben, am 5. Januar 1818. .90 gehen wir blind in die Jure
und hetien uns auf die tollfte Prt gegeneinander; der eine will das Dolk in cinen
grofen Brei aufldfen, alle Gliederungen und PAbfondetungen 3erftdren, der andere will
die Bauern in Taglohner, die Biirger in patentifiecte Pfuldier und das Ganse in ein
Pggregat von Gefindel, Juden, neuen Vieidien und phantaftifdyen Gelehrten vermandeln.”

friedrid) Julius Stahl-Joelfon gilt als der Tedytsphilofoph det
ge[djichtlichen Schule. Er war bekanntlidy jiidifcher Abftammung. Seine
[taatsbejahende und nationale Einftellung war wohl ehrlid) gemeint, wenn
audy bei der damaligen Stellung der gefdyichtlichen Schule in der Wiffen-
[dhaft und ihrer Begiinftigung durdy die politi[d) mapgebenden Rreife [tarke
Opporttunititsgriinde nady der gleidien Geite gezogen haben konnen. Aber
Stahls Lehre enthielt ebenfowenig wie die Redjtsquellenlehre der ge-
[dhichtlichen Sdyule eine wicklidie Begriindung der neuen Auffaffung vom
Staat und [einem Tedyt; eine Begriindung, die erfordeclid) war gegeniiber
der individualiftifchen, secfetienden Lehre von der alleinigen Tedytfertigung
(taatlijer Gewaltausiibung durdy den Gtaatsvertrag (contrat social)
oder der vorherigen Juftimmung aller einjelnen; einer Lehre, die not-
wendig, wenn das audy ihren Uchebern nidyt bewuft war, 5ut anardiftifcien
teinen Ronventionalgemeinfdiaft und damit jur Derneinung der Staats-
gewalt iibechaupt fiilhren mufte. Denn die Stahlfcdie Lehre von der
Autocitdt ftellte ja, nody ganj abgefehen von ihrer engen kirdylichen
Bindung, die Giberhaupt nicht wiffen[dyaftlich betrachtet werden kann, und
die, obwohl Stah! jur evangelifchen Rirche dbergetreten war, [tarefte Ge-
bundenheit an Budjftaben und Gefet; bedeutete, hodiftens eine forderung
dar — ein Poftulat der ,praktifdien Dexnunft” — und keine Exklitung;
ja fie ift im Grunde tautologifdy und erinnert an Onkel Brifigs begriffliche
Erldutecung der Armut aus der Poverte. Aucy der Stahl[den Lehre, [o
gntgegengefetit [ie inhaltlidy der freiredjtlicien war, fehlte der neue fyn-
thetifche, sum PAufbau geeignete Beftandteil.

Otto Weininger und Siegfried Trebit[dyt), die jiidifder Ab-
ftammung waren, aber in deut{cyer Rultur aufgewadfen, find an diefem

1) TNicht 3u verwedyfeln mit Arthur Trebit[di-Lincoln, diefem methwilrdigen jiidifdyen
Pbenteurer von einer unglaublidyen, faft genialen Anpaffungsfdhigheit, Dicelgeftaltig-
keit und §dhigheit, in jeder Lage eine Pushkunft su finden.
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Jwie[palt jecbrocdien; Weininger ducdy §reitod, Trebit[dy, wie jeden-
falls et felber glaubte und im Sterben duferte, durdy Gift von [einen
juidi[chen Dolksgeno(fen; beide haben fidy [ehr hritifdy iiber die jiidifdye Arct
und Denkweife gedufect. Jhre Fille (ind deshalb befonders beweifend
dafiir, daf gewiffe blutmifige Bedingtheiten eben audy durdy den beften
Willen nicht u iiberwinden [ind. Darin, in diefem inneren Jwiefpalt, kann
fiir den Betroffenen eine tiefe Tragik liegen; in den beiden leftermihnten
fillen lag [oldye unjweifelhaft vor.

IVv.
Sprudyredyt

Exnft Jitelmann hat fid) [owohl um die §rage der Liidken im TRecdyt
als um die des Gewohnheitstedits eiftig und [yftematifdy bemiiht; beide
fragen jufammen bilden allerdings in einem gewiffen Sinne das Rern-
problem der Redytsquellenfrage; wie audy an diefer Stelle der Grund(tein
gelegt werden muf und nady dem heutigen Stand unferer Renntnis auch
gelegt werden kann, auf dem die neue Redytsquellenlelre aufubauen ift.
Jitelmann kam bei [einen Pusfithrungen nidyt Giber den Standpunkt der
ge[dhichtlichen Schule hinaus; wenn er fiiv die Entftehung des Gewohn-
heitsredyts wieder ju der §ormel kommt, fo ,werde das Tatfddylidie um
Redytlihen”. Tein, hier filhet {iberhaupt keine Briidie von einem 3jum
andern; das war der Grundfehler der nur-gefdyidytlidien Sdyule, 3u ver-
kennen, daf jede redytlidie Ausfage einen Beftandteil des Wertens ent-
hilt, daf diefer [ogar ihr Wefen ausmadyt und daf das blope gefdhidytliche
90-0odet-[o-geworden-fein niemals die wakre, die dogmatifche Erklirung
cines NRedytsinhalts gibt, [ondern eben nur die genetifdye, tat[ddyliche. Die
Tatfadje, dap ein Tedytsinhalt von einer dffentlichien Gewalt veckiindet und
durchgefetjt wird, oder daf [id) eine fefte Sorm des Julammenlebens (ubi
homines sunt, modi sunt; Goethe, Wilhelm Meifter) in einer beftimmten
Redytsgemein[dyaft einmal eingebiirgert hat und oon ilr befolgt wicd, gibt
niemals die Begriindung her, dap diefer [o3iale Inhalt redytens ift.

Die Meuentftehung vom [ogenannten Gewohnheitsredyt bildet die eigent-
lihe Sdywierigheit. Ten Pusdruds Gewohnheitscedit als [oldien haben audy
die Dectreter der gefdjidytlihen Scdule [dhon bemidngelt. Die Gewohnheit
wat, wie Tudolf Stammler einmal in diefem Jufammenhang jutceffend
betont, eben dody nidyt von Anfang da, [ondern die Ubung war einmal
ney, ehe fie devart feftftehend wurde, daf man von Dder [ogenannten
opinio necessitatis [predien kann; daf der Deckehr und die Ridyter nun
diefe Ubung weiter befolgen miiffen und die Abweidjung von ihe Unredyt
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witd. Der neue Codex juris canonici von 1917 madyt in Anlehnung an
das dltere kanonifdie Tedit den Derfudy, durdy die Forderung beftimmter
Jeitdauer, dreifigjdhrige Ubung ufw., einen Anhalt 5u bekommen, wann
Bindung beginnt. Das trifft aber aud) nidyt den Fern der Sadye und wiitde
fehr willkiiclidy wirken; man braudt dazu nur an das viele neue Gewohn-
heitsredit, Das jum BGB. entftanden ift, 5u denken, wie 3. B. pofitive Der-
tragsverlejung ufw., um 3ju erhennen, wie jufillig und willkiirlidy das
Ecfordernis eines [oldien jahlenmifig beftimmten Jeitcaumes fiic das
Bindendwerden wicken wiitde.

Jdy glaube, witr konnen heute das Erwadyfen von neuem ,Sprudjredyt”
sum audy fiic kiinftige §dlle bindenden Redyts[aty, alfo die Entftehung von
[ogenanntem Gewohnheitsredyt, in befriedigender Weife eckliren und be-
grifflich beftimmen. Wenn eine Reditsfrage kontradiktori[dy vechandelt
werden kann, alfo Redjtshundige iiber die Redytsfrage ver[djiedener
MMeinung [ein konnen, [o bedeutet das unjweifelhaft allemal [chon ein
gewiffes Derfagen der pofitiven Regel, oder wenn man [o will, eine Liidse
im Tedyt. Diefe widytige, iibrigens vielleidyt ebenfalls suniidift vorwiegend
nur negative Exkenntnis hat der jiidifcie Jurift Wobert Lazarsfeld ju-
ecft [charf ausgefprodien. Bei jeder etwas [dywierigeren, ju Kontradik-
toti[cher Dechandlung im Inftanjensug kommenden Redytsfrage ift, wo-
tiiber [icy der verantwortungsbewufte Riditer Klar [ein wird, die unter-
liegende Pactei meift, faft [tets, der Meinung, daf fie in ihrem Redjte
gekrinkt wird. Diefe Derantwortung muf bekanntlidy der WRidyter iiber-
nelymen, der ja, wie [dion einmal heroorgehoben, immer beftimmt fidy ent-
[cheiden muf, aud) wo et nidyt beftimmt weif. Ein [ehr unwiffen[d)aftlides
Derfaliren ficher, daf der Ridyter niemals das [okratifdie Bekenntnis ab-
geben darf; aber die Reditsfindung ift eben nidyt ein blofes Erkennen,
fondern immer audy ein Randeln. Dot diefer Derantwortung, daf er nidyt
genau weifi, auf weldjer Seite liegt bei diefer WReibung die frieden(tdrende
und daher ridyterliche Abwehr fordernde Rridnkung, das Unredyt, —
bjw., von der anderen Seite gefehen, das durdy den tidyterlidien Arm
gegen die Derneinung des Gegners 3u [dyiitjende Declangen, das Wedit —,
wird der Ridyter, in dem Bewuftfein, daf jeder Untecliegende [idy in feinem
Redyt gekriinkt fiihlen wicd, su ethennen fudien, weldje Rrdinkung als die
tragbarere ec[cyeint. Dafiic wird ihm aber der Umftand einen {ehr wefent-
lichen Anhalt geben, weldie Exwartung nady dem bisherigen Dechalten der
Reditsgenoffen diefer Gemein[djaft in ent[predienden §illen und vor allem
nady [chon bekannt gemordenen richterlidien Pusfpriidien die begriindetere,
niiherliegende war; die Enttdufdjung dec begriindeten Exwartung
ift [adyliche Brinkung, Untedyt; audy wenn ohne den 3eitlidy fritheren Dor-
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fall, ohne den Dorgang, der die Erwartung begriindete, — ohne Prd-
judizium, ,Simile” — eine beftimmte Ausfage i{iber hier vorliegende Sady-
kriinkung nidyt 5u gewinnen gewefen wice. In diefen fillen, wo alfo die
liberliefexte Gefetjestegel den votliegenden Reibungsfall nidyt eindeutig ju
ent[cheiden in der Lage ift, witd [dion eine einjelne bekannt ge-
wordene Ent[djeidung sugunften der einen Seite, wihrend der gegne-
tifdhen RAuffaffung keine [oldye jut Seite fteht, die Lage [dyaffen, dDaf dem
verantwortungsbewufiten THidyter die Derurfacjung der Rrdnkung auf
diefer Parteifeite als die tragbarere, als die vorzuzichende ex[dyeint.

Die ftage, ob eine Aypothek eingetragen werden kinne fiic die kiinftige
Nadjkommen[djaft jemandes, ging jweimal, einmal in einem Ucteil und
einmal als Be[dywerdefadie in Grundbudjangelegenheiten, ans TReidys-
gericht. Wahrend der sweite §all [pielte, erfchien Band 61 dex Ent[djeidungen
des TG. in Jivilfadien, in dem S. 355 das RG. fiir die Julaffung foldjer
Eintragung fid) ausfprady. In dem jweiten §all hatte, wie in dem exften,
das Amtsgeridit und Oberlandesgeridyt foldje Eintragung abgelelnt. Tun,
nac) dem Bekanntwerden der Ent{cheidung in Band 61, legte die beteiligte
Partei Be[dywerde ein gegen die Ablehnung der Eintragung gemidf § 79 IT
der Grundbudjordnung. Die Eintragung eines fo unbeftimmt bejeidneten
Rypothekengliubigers wider[pricht [ider dem Redytsaty des § 1 des BGH.,
dap Ddie Redytsfdhigheit erft mit der Dollendung der Geburt beginnt,
weldier Satj durdy die befonders gemachte Ausnalme fiic die Ecbfdhighkeit
der Leibesfrudit nur nody beftitigt wird. Der Derfudy des RG., [eine
Auffaffung, die redytspolitifdy als eine jwedimdfige Ervoeiterung des
Redyts[cyuties ficher erfreulidy ift, aus Dor[djtiften des BEB. herzuleiten
— aus §§ 331, 2101, 2162, 1913 — [t ficher nidyt gelungen, wie aud) das
Oberlandesgeridit Ramburg in der jweiten Sadie ausdriicklidy eckldrct!?).

PAber [ehe begreiflicierweife berief fidy die Pactei, deren Puffaffung der
neue Standpunkt des RG. von Band 61 entfprady, [ofort auf die[e, und
in der immethin [dywierigen, jedenfalls im Gefety nidyt unmittelbar ent-
[dhiedenen frage war filc jeden Ridyter, der kiinftig eine entfprediende

12) Unfere Ridyter find behanntlidy nidit an in Ent{dieidungen anderer Geridyte
und aud) im TRedjtsmittelsug fObergeordneter Gerichte hervorgetretene neue Wedyts-
auffaffungen gebunden. Die gan3 eng begrenjte Bindung, die § 136 6D6. feft-
felit, beftdtigt nody einmal durdy llmhzht[rhluﬁ diefe freiheit unferes Ridyters gegen-
fiber [ogenannten Prdjudizien. Das ift ein widytiger Grundfak unfecer Rechtsquellenlehre.
Darauf ift unten nody einmal jurlidsgekommen; eine witklidy folgeriditige, gllidslicyer-
weife getidytsoerfaffungsmdpig bei uns nie verfudite Durdhfihrung des Primates der
gewohnheitstedhtliien Entftehung oon neuem WRedit gemaf den oben angefilhrten
Wotten Savignys mifte ja 3u dem, unferem Heute geltenden entgegengefetiten
angel{ddyfifcien Grundfaf von der Bindendheit der Prdjudizien kommen. Diefe Gegen-
[anlidykeit ift am Sdyluffe diefer ganjen Rusfilhrungen nody einmal kurjy su betradyten,
weil [ie witklidy duferft auffdylufreidy ift fdc die ganje Redytsquellenfrage oder
wenigftens filc das Derhiltnis oon gemaditen Wedyts{dtien ju gewordenen Hedytsldten.
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Lage 3u ent[cheiden hatte!s), audy wenn ex durdy die logijdien Griinde des
Heidisgeridyts, die diefes fiir [eine Meinung votbradyte, ebenfowenig dibet-
3eugt war wie der hamburgifdie Widyter, dody vom groften Gewidyt, daf
nun die eine Partei fidy auf eine [oldje Dorent[deidung, wenn audy nuc
auf eine einjige, berufen konnte, die andere nicyt. Wic haben dann [oldye
Dorgéinge in faft dramatifdier Jufpitjung erlebt in der Inflationsseit;
fofort nad) dem Bekanntwerden eciner neuen Ent{djeidung bei der
alimihlidien Abwendung der Geridite von dem Satie ,,Mark gleid) Mack”
beriefen [idy die Beteiligten in entfprechenden fiillen, hier die ungliidilidien
Gliubiger, auf die neue Redytsauffaffung, verlangten deren Anwendung
durdy den Ridyter und hitten eine Entfcheidung gegen Ddiefe ihre, iljrer
Meinung nacy nun mafgeblidy beftitigten Redytsauffaffung als Kedyts-
kriinkung empfunden. Diefe Entwidilung, die Abwendung vom Sate
»Matk gleidy Mark” — von dex exften Exfchiitterung des Satjes ab, etwa
in dem Utteil vom 21. September 1920 in Band 100 G. 130, jur grund-
[iflidien Pnjweifelung (neben vielen anderen Ucteilen etwa die in
Band 103, 5. 177 und 385) 3ur offenen Preisgabe des Saties am
28. Tlovember 1923 (Band 107, S. 78) und daju vor allem nody 3uc Ent-
[dieidung des OL6. Darmftadt vom 29. Mirs 1923 — war dufert auf-
[chlupreid) flir die TWedytsquellenlehre. Der TNidyter konnte, von dem
Gefetigeber im Stiche gelaffen, die mafigebende FAusfage iiber Tedyt oder
Unredit in dem ihm vorgelegten §alle nicit mehr in dem abgeleiteten
Derfahren gewinnen durdy Unterftellung des gegebenen §alles unter eine
aneckannte pofitive Redytstegel, fondetn mufite auf die urfpriinglidie Pct
der Redjtsgewinnung juriidigehen; an der Untragbarkeit, , Midjtsumut-
barkeit” der einjelnen Intereffenkrdnkung in dem ihm vorgelegten $all
die Tlotwendigkeit der Abwelyr, eines Redjtsbehelfs dagegen, 5u erkennen.
»Wit konnten”, [djceibt Ecnft Jitelmann in einem dhnlidjen, wenn
aud) nicht ganj gleidien Jufammenhang, néimlidy iiber die Einwirkung
grofier ftaatlicier Umwiljungen und damit notwendig verbundener Be-
feitigung grofer Teile des bisher geltenden, iiberliefecten Tedyts, ,,den
titfelhaften Dorgang der ur[priinglidien Redjtsentftehung in
feinem ganjen Derlaufe beobadjten”14).

13) Rbgefehen hier davon, dap es [id) im 3weiten §alle um einen Befdyluf in einer

6rundbudyfacie handelt, der gemdf der befonderen Dor[dytift § 79 Grundbudiordnung
nun allerdings filr die unteren Geridite bindend war.

1), Mit Inbrunft”, fihet JiteImann fort, ,wendet iy die ducdy fo viele Stiirme
und den RAnblics [o vieler Dergdnglihkeit ex[dyiitterte Geele der Tiedytsphilofophic als
der das Redyt wertenden Wiffen[diaft 3u.” Jeiten grofer Ummwdlsungen — wenn alt-
tiberliefertes fetkommen und gefdyichtlidies Anfehen alter Redjtseinciditungen nidyt
meht austeichen, ihre Geltung ju fidhetn — ftellen auf eine hodyft dringlidie und un-
abweislidhe fArt die §ragen nady dem Geltungsgrunde dec beftehenden
Reditsinhalte Soldie Jeiten beleben geradesu die tedytsphilofophifdien Studien.
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Mit ,,.der NMatur der Sadie” arbeiteten aucd) die Dertreter der gefdyicht-
lidhen Schule der Hedytswiffen[dhaft, [o wenig folgerichtig das von ihrem,
allem ,unpofitiven” Tlaturcedyt ufw. abgeneigten Standpunkt aud) war.
TNatur diefer Sadye; d. h. am einjelnen §all wird die Unredytsnatur, das
den gemeinen frieden [torende und daher Abwehr fordernde Wefen einer
fandlung oder Unterlaffung erkannt; die Unredytnatur wird bei diefer
ur[priinglidien, induktiven Tleueroberung von Tedit nidit wie bei der
deduktiven Reditsgewinnung entnommen aus einem fAligemein(aty, Hedts-
begriff, 5u dem jenes Derhalten in Widerfprudy [teht, [0 daf die Ab-
weidjung von der Regel Lncedyt ift; wodurd) die [dywietige frage, ob diefes
einjelne Dechalten frieden[tdrende und gemeinfdjaftlidie Abwelr heifdjende
feinkung des Gegnets bedeutet, dem Ridyter exfpart wicd, weil der
Gefetigeber oder der in konftanter (lbung jum Pusdruds gekommene Wille
feiner Tedytsgemein[diaft diefe Srage [dion ent[djieden haben, durdy
Sdiaffung der Tegel.

Die pofitiviftifdje Wedytslehte — als ob alle im Redytsleben ecforder-
lichen Ent[cheidungen iiber Tiecht oder Unredyt fich aus einem RAllgemein-
begriffe oder Wedytsfaty durd) Unterftellung und folgerung ergéiben —
bedeutete eine dhnliche Tdufdjung wie die des Sdyolaftizismus, als ob alle
neuen Erkenntniffe, die gebraudyt werden, auf deduktivem Weg, durdy
$olgerung aus [dion erworbenen Wakrheiten, ju gewinnen wiren. Rls
ob nidjt immer wieder Tleuermittlung von Unredyt oder Abwelyr fordernder
frinkung auf induktivem Wege, vom einjelnen fall her, nitig wiicde!s).
Die pofitiviftifdie Redyjtsquellenlebre oder die Lehre von der logifdhen
Ge[dylofenheit der geltenden Redjtsordnung und von der riditigen Pus-
legung diefer als alleinigem Derfahren der Reditsgewinnung ent[prady
durdjaus der Pufftellung des Arabanus Maurus, daf die Auslegung
der Bibel, die ja alle fiic die Men[cdien nitigen Eckenntniffe [dyon enthalte,
die wicytigfte oder dody die allein frudytbare Wiffen[dhaft darftelle; die
Tedjenkunft oder Mathematik habe nur den Jweds, die in der Jahlenmyftik
der Bibel enthaltenen Weisheiten, die alle auftretenden fragen 3u beant-
worten in der Lage [eien, herausjuholen.

In einer Befpredjung meines Budyes von 1912, Problem des natiiclidien
TRedyts, [cyrieb v. Laun in Band 30 des Archivs fiic offentlicies Techt,
S. 405: ,,Das pofitioe ,tegelhafte’ (Gefetes- und Gewohnheits-) Redyt gilt
nady Jung, weil die Redytsgenoffen [ich darauf verlaffen, daf es ver-
witklidit werde. Diefe Theorie ift durdyaus neu. Meiner Uberjeugung
nady liegt in diefem genialen Gedanken der Schwerpunkt und das Faupt-

15) Pgl. Ecidy Jung im Sondecheft der Siddeut[chen Monatshefte ,Rrifis der
Jufti3” ‘vom Januar 1929, Die Oberwindung des Sdyolaftizismus im Redytsleben.
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verdienft des Buchs.” TWadbrudy [dyieb in der erften Ruflage [einer
Redytsphilofophic von 191416): €5 ift das Derdienft Jungs, die Ge-
techtigheit in der Pofitivitit entdedst su haben*17).

Diefe juftimmenden fiuferungen find mir widitig in folgender Ridhtung:
Gegeniiber der ,ur[priinglichen Nedjtsentftehung” oder der ,,induktiven”
Unredytserhenntnis aus der einzelnen friedenftotenden und deshalb ab-
wehrheifdenden Rrdnkung ift die Redytsgewinnung aus (iibecliefecten
Tiegeln freilidy eine abgeleitete und infofern jweiten Ranges. Aber diefe
Exkenntnis mindett keineswegs die Autoritiit der {iberlieferten, in einer
beftimmten gefchichtlihen Wedytsgemeinfchaft befolgten und bekannten
Tiegel. Das Bekanntfein einer beftimmten Regel und die dacauf innechalb
diefer Recytsgemein[djaft gegriindete Erwartung, daf die Regel von den
andeten befolgt werde, [cdhafft vielmehr diefem Tedits[aty einen weiteren
Geltungsgrund; weiteren neben [einer Rerleitung aus dem Grundbegriff
des Hedytslebens oder aus der abwehrfordernden Brinkung, welde Be-
griindung der Redytsfaty ja urfpriinglid) immer haben wird, mindeftens in
einem gefunden Wedytsleben; [onft wiite e nidyt entftanden.

Jene ,ur[priinglidie” Act der Redytsgeminnung tritt allemal dann, wenn
die abgeleitete verfagt, wieder hervor. Das war in auffdylufreicier MWeife
3u beachten allgemeiner an den ,,Liidien im Wedit” und im befonderen an
den Er[dieinungen unfetes TRedytslebens in der Inflationsseit, in der die
pofitive Tegel, nidmlidy das alte Miinj- und Bankgefeti, den Widyter, der
~gevedites” Ucteil [prechen wollte, vdllig im Stidy liep; als eine in
diefem Rusmaf in unferer Wechtsge[djicite wohl beifpiellofe Erfdyeinung.
Die for[djungen von Ernft Stampe haben geseigt, daf exftens in
frilheren Inflationsseiten der Abftand jwifchen Jahlheaft und Raufhkeaft
niemals ein {o ungeheuerlicier war, wie ex nacdy 1918 durdy die ja eben-
falls in der Gefcyichte gefitteter Ddlker beifpiellofen Ecpreffungen det
Dieloetbdndler geworden ift; jweitens aber haben die deut[dien Richter
friiherer Inflationsseiten immer [dion fehr viel friiher fich ent[dylof[en,
von dem freilidy juniidyft jeder [{taatlichen Wihrung notwendigen Sate
abjugehen, dap die Jahlkraft durdy die gefunkene Raufkraft des Geldes
nicht beeintrddytigt werde. Daf die deutfchen Ridyter friiherer Jeiten [o
oiel tafdjer u diefem notwendigen Ent[dyluffe kamen, als die [ittlidy und
geiftig hochftehende deut[die Tidyter[dyaft unferer Jeit, ift meckwiirdig.

18). In den [pdteren Auflagen von Wadbrudis Reditsphilofophic witd mein Name
nidyt mehr erwdhnt. .

17) Idy bitte um Ent{djuldigung filr diefes mittelbare Eigenlob. Rber diefe Beftdtigung
oon andeter Seite ift mir in dem obigen Jufammenhang fehr wefentlid), wie gleidy
echellt. Qbrigens hat Carl Schmitt den Gedanken gleidyjeitig und unabhingig von
mit ausgefptodien in der ebenfalls 1912 exr[dyienenen Sdhrift .Gefet und Ucteil” .
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£s ift vwohl [o 3u erkldcen, daf die nominaliftifche Geldtheorie, nady det
die Tilgungshraft der namentlidien Summe von dem [adjlicien Wert und
der Raufkraft der Wahrungsmiinze unabhingig [ei, vor dem Rriege fo
siemlidy herr[chend geworden war durdy 6. §. Anapps ,ftaatliie Theorie
des Geldes”. Entftanden ift die Jrrlehre tibrigens im [idy ausbildenden
abfolutiftifien Fonigftaate §rankreichs. — Jene utfpriinglihe PArt der
Redytsgewinnung tritt uns aber vor allem entgegen im Ddlkerredyt, weil
diefes — ohne lex, aufier lex contractus, und ohne ridjtetlidien Redhts-
fduty — auf jener uc[priinglichen, primitiveren Entwidslungsftufe des
TRedjtslebens nody [teht und ibrigens immer verbleiben wird, folange es
Délkecedyt bleibt. JIn dem Pugenblik, wo etwa einem Dolkerbund
gefetigebende und rtidyterlidie Gewalt eingerdumt wiitde, wiitden die [o
entftehenden und ge[dyiiten TRedytsfite eben 3ju Staatsredit werden,
Staatsrecdht Ddiefes neu entftandenen Bundesftaats. Sdjopenhauer,
deffen vechiiltnismifig wenig 3ahleeidie Ausfiihrungen jur Redytsphilo-
[ophie viele fruchtbare Einfiditen enthalten, [dyreibt dazu ridytig: ,,Das
Dilkereecht ift im Grunde nidyts anderes als das TMatucredit, auf dem
ihm allein gebliebenen Gebiet [einer praktifcdien Witk[amkeit,
ndmlid) swifcien Dolk und Dolk, als wo es5 allein walten mup, weil fein
ftictketer Sohn, das pofitive Redyt, das eines Hidyters und Doll-
ftredsers bedarf, nidyt [idy geltend madien kann” (Welt als Wille und
Dotftellung, Band 2, fap. 17). Die lex contractus, die es freilidy audy im
Dilkerrecht gibt, wird aber niemals [o ftarke Wirkung haben wie die
eigentliche lex, weil der durdy die Dertragsvereinbarung Gebundene diefe
nur durdy freiwillige Selbftuntermerfung entftandene Gebundenheit immer
fiic hiindbar halten wird, audy wenn diefe Ailindigung der ur[priinglichen
Deteinbarung widecfpridit. Das hat das [ouverdne Derhalten Englands
gegeniiber [einen vertraglidien Dilkerreditsbindungen ge3eigt im Melthrieg
wie [djon immer?8); befonders gegeniiber der bewaffneten Seeneutralitdt
von 1780 und dem $efthalten Pauls I. von Rufland an diefer durdy die
nordifche Ronvention von 1800, die Paul I. mit [einem Leben bejahlen
mufte.

Die fosiale frudytbarkeit der Tiegel als [oldher und ihrer Witkung, daf
man danad) ein beftimmtes Derhalten der Redytsgenoffen in kiinftiger
Lage vorausfehen kann, hat Bernhard Shaw einmal [ehr anfdjaulicy
ecldutert durdy den Rinweis darauf, daf man in England links ausweidye,
in Deut[chland recits, daf alfo diefe Tegeln inhaltlicy entgegengefet;t

18) Pgl. audy die in der Entfd). des T6. Bd. 117 S. 195 ff. beridytete britifde Ruf-
faflung der ordre public (fiehe S. 33 3u art. 30 E6. BGDB.) gegeniiber der deut[dyen
djemifdyen Induftric.
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lauteten, aber dody jede in ihrem ge[djidytlichen Rreife vollkommen ihren
Jweds erfiille, weil man nady ihe das kiinftige Derhalten eines Gegeniibers
tiditig beredinen konne. Eine tiefere Begriindung nody fiir die [o3iale
Srudytbarkeit allgemein befolgter Derhaltungsmafregeln im men[dylichen
Jufammenleben und daher fiir die ,Geredytigheit in der Pofitivitit” bictet
die methwiirdige [prachge[diiditliche Tatfadye, daf bei den beiden Dilkern,
die in den jwei Rulturepodhen, die Europa bisher erlebt hat, geiftig be-
ftimmend waren — in der exften antik-mittelmeeclandifdien und in der
jweiten, nadjantiken, nocdeuropiifdient®) —, das Wort fiic Sittlidykeit
abgeleitet ift von Gitte; alfo, von einem Wort, das nur das Ublidye,
tegelmifig Befolgte beseidinen will, obwohl docy natiiclicy der Begriff
Moral, Ethik weit dariiber hinausgeht und die Befolgung des Ublidyen,
des Gewohnten keineswegs jenen Begriff aus[dyopft, alfo die RAbweicjung
vom Qblicien als [oldie docy keineswegs [dyon das unfittliche Derhalten
ausmadyt.

Die , Decdffentliung” audy des wverfaffungsmapig entftandenen Ge-
feties ift allemal Dorausfetiung [einer Giiltigkeit. Ecft das ,,Bekannt-
werden” einer in einem Utteil neu aufgetretenen TRedytsauffaffung
exmdglicht, daf in einem neuen fall ein Beteiligter [idy darauf berufen
und wenn [eine Erwartung, daf audy in feinem falle jener neue Grund[af
befolgt werde, enttduldit wird, dies als [achliche fitinkung empfinden
kann2o).

¥)Ortega-y-Gaffet:  Griedienland und Germanentum find Ddie Pole einer
Welt, deren Prinzip die geiftige Auseinanderfejung ift.”

¥) Dig. II, 2, 1; si quis apud eum, qui magistratum potestatemve habebit, aliquid
novi juris obtinuerit, quandoque postea adversario eius postulante
eodem jure adversus eum decernetur. — Der Priitor hatte bekanntlidy heine gefetj-
ebende Gewalt, aber durdy feinen Einflup auf die Tedyt[prediung, vor allem durdy die
ormula in factum — die gemdf dem bedingten Condemnationsbefehl, an den der Ge-
[chworene gebunden war, Teditsfolgen kniipfte an Tatbeftdnde, die im fibetlieferten
Redit als tedytliche Tatbeftdnde nidyt vorgefehen waren — in grofiem Umfang neues
Hedit ge[dhaffen. Der Digeftentitel II, 2 [pricht deutlicy aus, daf ein neuer Tedyts-
gedanke, audy wenn er nur exft in einer einjelnen Ent{deidung aufgetreten war, in
einem kiinftigen ent{predienden §all von dem daran Beteiligten geltend gemadyt werden
konnte. Das ift der oben etwas allgemeiner ausgefilhcte Grundgedanhe: ,Don der
Geredytigheit in der Pofitivitdt”; daf namlid) die unoermittelte Rbweidjung von einem
in diefer ge[diidhtlidien Wedytsgemeinfchaft nacy ge[dhidytlichem Dorgang 3u erwartenden
Dethalten, eines Wedytsgenoffen oder eines Ticyters, die nidit jumutbare, unbillige,
abjumehrende ufw. Sadikrinkung bedeutet, ohne daf nun die viel [dywierigere, gefef;-
geberifdie — oder fiir den redyts[chdpferifdien Richter oder Pritor quafi gefetigeberi[dye
— Erwigung nod) notwendig ift, ob das betreffende Derhalten audy wichlidy ethifdy,
[o3ial, volkswirt{chaftlidy eine friedenftirende und daher abwehrfordernde Sadykeiinkung
des Gegeniibers bedeutet. Tns Bekanntgewordenfein des neuen Nedits in diefer ge-
[dhidytlichen Techtsgemeinfdyaft gehdct freilidy wohl audy hier daju, das thhﬂnbgn. des
£dikts und An[chlagen in albo. — Die Sehdpfung diefer duperft unpn[[ungsfnhlgm,
fteter Tadipriifung und Weitecbildbung fihigen Wedytsquelle des priitori[chen Edikts
war vielleiit die hochfte Leiftung des romifchen Dolks im Redytsleben; [elbftoer(tandlicy
nut bis jur feftlegung unter Radrian, die dem Edikt [ein eigentliies Leben nahm und
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Damit ift 3ugleicy eine mindeftens grundfitlidy klare, wenn audy [elbft-
oerftindlidy nicht bei der Einjelanwendung [ofort alle Sdymierigkeiten
l6[ende begriffliche Grenje der , Pofitivitit” gegeben; die Grenze ndmlidy,
jenfeits der nady der beriihmten §ormel des pritorifcdien Edikts das
adiuvare und supplere des tegelhaften Redits (nady der damaligen fady-
[pradie des Ius civile) durd) das aus der pritorifdien Aandhabung der
Geridytshoheit und aus der Praxis erwadyfene Sprudiredit 3um Corrigere
werden dacf und muf; wenn nimlicd) die Enttdufdjung der Exrwartung dex
gingn Seite, die in der Tlidytbeachtung der pofitiven Tegel lige, als die
tragbarere, als die eher jumutbare Rrdnkung er[dijeint gegeniiber der
Sadykrinkung des Gegeniibers, die die Befolgung der TRegel in diefem
falle bedeuten wiitde; dann muf eben die ,urfpriinglidiere Prt” der
Reditsgewinnung aus der untragbaren frdnkung im einjelnen $all dec
abgeleiteten , durd; Subfumtion und RAllgemeinbegriff” vorgehen; da die
TRegel, der Redits[atj ja aud) ihrecfeits urfpriinglidy exft auf diefem Wege
entftanden waren.

JAieran ift feftsuhalten”, witd beim NTRG6. [dion 3u einer [tdndigen
Wendung fiit neues Sprudjredyt, das in der Kriftallifation um [ogenannten
Gewohnheitstedit begriffen ift; in der Rriftallifation erft; das Derant-

es 3u einem gewdhnlidien Gefetie madite. Das tomifdie Tecdyt war fonft bekanntlidy,
mindeftens das [patcdmifdie Redyt, das in Deut[chland geltend wurde, inhaltlidy als
materielles Tiedit nidits weniger als die ,ratio scripta”, als weldie es die Gloffatoren
bejeidineten. Rls geeignete Lebensform fiic das romifhe Dolk und als befriedete Ge-
ftaltung [eines [o3ialen Ju[ammenlebens hat es ja oielmehr vdllig verfagt; in einer
geradeju beifpiellofen MWeife; keine Miedergangser(djeinung der neuseitlidyen europdifdien
Welt, audy in der draftifdyften PAufmadjung vom ,Untergang des Rbendlandes”, teidyt
aud) nur entfernt an den Bevdlkerungs{djound Jtaliens in der Spditantike heran; und
die Der[klavungserlaffe Fonftanting vom 7. Oktober 325 und vom 30. Oktober 332
iber[dyceiten audy das fupecfte, was man aus der neuseitlidy-europdifdien Nedyts-
ge[dyjichte etwa vergleidien konnte, nimlidy die Eclaffe Boris Godunows von 1592 und
1587, die die §reizligigheit der ruffifdien Bauern befeitigten und damit exft die [dion
pother beftehende Leibeigen[chaft sur vollen Adcte bradyten. Rber der exfte Erlap Ron-
ftantins hatte audy die Grund hecren, Cutialen, Dekutionen, an die Sdyolle gefeffelt,
ecblid) an ihren Boden und Stand gebunden; was, [oweit idy [ehe, vbllig beifpiellos ift.
Die durdy den 3weiten Erlaf ge[diaffene Gtellung der Folonen, Bauern, die dem Budy-
ftaben nady $reic waren, beseidneten  etwas [pdter Preadius und  Fonorius
mit bfn Worten: ,,paene est, ut quadam servitute dediti videantur; cod. Tust. XI,
50 {49), 2.

Jdy dacf diefe Stelle hier in Erinnerung bringen; erftens, weil diefes Ereignis ovon
ungeheuerfter, natilclidy verhdngnisoollfter Bedeutung fiir die Sozial- und Wirt[dhafts-
ge[djidite Spatroms in unfern iiblidien Cehrbiidiern der vomifchen Redytsgefdyichte haum
oder gar nidit behandelt wird; und jweitens weil die Tatfacie audy filr den befonderen
Gegenftand diefer Abhandlung, ndmlidy die Redjtsquellenlehre, fehr auf[dylupreidy ift.
Ohne die vdllige Dermirrung der drei Gewalten und das Sehlen jeden feften Begriffs
von Gefetj und TRedytsquelie, das aus jener Derwitrung entfprang, wire diefe wie
gefagt beifpiellofe Ungeheuerlichkeit kaum mdglidy gewefen; beifpiellos fiir eine
dody ju Ddiefer Jeit immerhin nody als cine hodentwidselte Jivilifation wenn audy
wegen [{dyon fortge[dycittenee fojialer Jerfetung und anthropologifcer pztnnbznmg
damals nidyt mehr als eine eigene Rulturgemeinfchaft beftehende [patcdmifdie Rechts-
gemein[dyaft.
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wortungsbewuftfein unferer oberften Widyter ift dody audy mehefady von
[chon mit diefer Wendung bejeichneter Redytsauffaffung wieder abgewidjen.

Das Behanntwerden einer in einem Urteil jutage tretenden neuen
Reditsauffaffung ift aber nun, durdy die neujeitlidien Derkehrsmittel und
die neuseitlidhen Dervielfiltigungsverfahren, verglidhen mit dlteren Pe-
tioden der Redytsge[dyichte, befonders audy der romifdien, in einem tiefigen
Mafe gefteigert und erleidytert. €5 war [chon dacauf hinjuweifen, daf die
widitigen Ent{djeidungen in der Inflationsseit fofort allen Beteiligten der
deut[dyen Tedytsgemein[chaft von iiber 660 Millionen bekannt wurden. Das
wat in friiheten Jeiten einfady tecinifdy unmaglidy. Die Solge davon muf
fein, daf kiinftighin die Ariftallifation von Sprudyredyt jum bindenden
Redyts[at, alfo daf aus der blofen Rechtshraft des einjelnen Urcteils dann
Gefetieshraft exwddift, fidy fehr viel ta[dier vollziehen wicd; durdy die
allgemeine Derbreitung von Sdytifthenntnis und Lefen, durdy die Derkehrs-
mittel und durch die Buddrudserkunft. Was allein die leftere in diefer
Riditung bedeutet, ecliutert ein Blids auf den verjweifelten Juftand der
Redytsquellen in dec [piteren tomifdien Raiferseit; in einem tiefigen Reidy,
aber ohne die heutigen Derhehrsmittel, [ollten die Erlaffe und felbft
einjelne Ent[dieidungen des kaiferlichen Rabinetts im ganjen Teidye als
Prijudizien gelten; und dody madyte [djon allein die blohe Mitteilung des
wirtlicien Textes [o grofie Sdywierigheiten, daf ein Mifftand auftrat, der
in unferem heutigen Redytsleben [dylechthin nicyt maglicy ift; nimlidy dap
jugunften einex Partei von diefer gefiilfchte Gefetiestexte unterge[dioben
wurden.

Wihrend im gefunden tdmifcdien Staatswefen Dder dlteren Jeit die
ausfiihrende Gewalt im wefentlidhen beim Ronful war, die ridytecliie beim
Priitor und den Gefcdyworenen, die gefetigebende Gewalt bei der Dolks-
vetfammlung, waren in der [pdteren [ogenannten Raiferseit alle Gewalten
im Rabinett des Imperators vereinigt?l).

Der IJmperator hatte alle ausfilhrende Gewalt, er war der alleinige
Gefetigeber, und er [prady audy Recyt. Diefer Juftand aber war auf die
Dauer fo unjutrdglich, dap fidy die Gaifer [elbft, wic Fonftantin und

) Die ftaatsteditlichen Beseidinungen find o ftark durdy die ge[chichtliche Einjel-
ex[dicinung bedingt, alfo fo [ehr ,idiographi[dy”, daf man fie nuc fehe votfidytig als
Begriffe verwenden [ollte. Jedenfalls in der [pdteren rdmifdien Jeit war der fogenannte
Raifex der, der die jeweils Rdthfte Pritorianetmadyt aufbieten konnte und deshalb
duperft ver[diieden oon dem, was wir fowohl im exrften als audy im jweiten Reidy unter
dem Raifer verftanden. Unter ,Tepublik® verfteht man dbliderweife dody meift eine
Derfoffungsform auf breiter, moglidift alle Dolksgenoffen in anndhernd gleidier Weile
im Staatsleben bereditigender Grundlage. Die antiken ,Republiken” kannten aber alle
die Eintidjtung Dder Skiaoverei; alfo ein fehr grofer Teil der Einwohner, vielfady die
Mehrheit, war vbllig redytlos.
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PArcadius, wieder dagegen wenden muften; man follte dody nidyt jedes
vom fRabinett ecgangene Urteil oder Gutadyten audy als fiic kiinftige §dlle
bindend anfehen. Das gibt nody eine kleine Erlduterung jur Gewalten-
teilungslelre. Deren Fauptfehler war, daf fie das Imperium des Ridytecs
ju fehr einfdjcdnkte oder vdllig befeitigen wollte. Aber die Angriffe auf
die Dreiteilung der Gewalten [ind in unferen Tagen ent[djieden iibertrieben
worden. Dor allem die Unabhingigheit der Redjtfpredjung, alfo eben
wieder das Jmperium des Ridyters, bediicfen unbedingt der Selbftdandigkeit
der Juftiy und ihrer Sidjerung vor Eingriffen der ausfiibirenden Gewalt.
Eine juvecldffige Redytfprediung einfdylieflidy audy vor allem der Der-
waltungsgeriditsbackeit, diefer befonderen, dem tdmifdjen Redjtsleben
unbekannten Sciopfung des deut[dien, bekanntlidy des alten deut[dien
Staatswefens??), bildet die widytigfte Grundlage eines gefunden Wedyts-
ftaates; die allein with[ame Sidjerung, die eben nur von der ridyterliden,
von den beiden anderen Gewalten aber [dyledjthin nidyt geleiftet werden
kann, nadydem in der RAufklirungsseit fidy der Redytsfaty gebildet hat, dex
immer nod) here[dyt, dDap der Gefetigeber inhaltlidy alles konne und diirfe.
Am 27. Tooember 1926, ungefdhr auf dem RAdhepunkt der Syftemsjeit,
[dyrieb der Prifident des Reidysgeridyts die eigentlidy ec[dylitternden Worte:
,Die Redit[precjung des Deut[dien TReides befindet fidy angefidyts der
Gefetigebung der Rriegs- und Tadykriegsseit in der [djweren und faft
unectrdglicien Lage, dap [ie vielfad) nidyt mehr eigentliches Recht, [ondern
nur nody mehr oder minder grofies Unredjt [precien kann. Pber getreu
dem Eid auf die Derfaffung muf fie ihre Spriide nady dem Inhalt der
Gefetje fdllen.” Der Prifident des deut[dien Reidysgeridits hat dabei das
Jmperium des Ridyters [ehr gering einge[dydtit. Anders dadyten die WRidyter
von Thode-Island gegeniiber einem Gefety ihres Staates von 1786, das
mit den [dywerften Strafen Den bedrohte, der einen Linter[djied madien
wollte jwifcjen Papiergeld und Gilbergeld. Sie weigerten [id), diefe
[dyoeren Strafen ausjufpredien und wurden deshalb vor den Staats-
gevichtshof geftellt, der fie [cylieflich aber dody freifprad); vgl. den neuen
Pitaoal, Sammlung der intereffanteften Rriminalge[djichten, von Ritig und
Rdring, 13. Band, 1848; ,was aber helfen [oll, wenn die hidyfte gefet-

2) Miebubhr und Tocqueoille betonen mit TRedyt, daf eine juoerliffige und
getedhte Derwaltung widytiger ift flic das Gemeinwohl als die §orm der Decfaffung.
Die Derfaffung oder die Grundfitie, wem die offentlidie Gewalt in diefer Gruppe ju-
ftehen [oll — Gegenfaty: Derwaltungstedit, wie fie 3u handhaben ift — kdonnen audy nie
tiditeclidhen Tedytsfdyjuty geniefen, weil jede neu, durdy Reoolution oder Staatsftreidy,
sut Madyt im Staat gekommene Gewalt notwendig audy die Geridjtsholheit an fidy ceifen
muf. Man hann deshalb jweifeln, ob die Verfaffung wicklid)y Redyt ift und nidyt viel-
meht nur Lebensform diefer Gruppe wie die Odnung eines Ameifenftaates; die .ge-

rechte” Derfalfung alfo die biologifdy fiir diefe Men[djengruppe nady deren RArtung
geeignet{te Decteilung der Sffentlidien Gewalt.
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gebende TMadyt einer Tation bar unfinnige Gefetie madyt, ift in keinem
Roder ausgefprodien. Rier finden wic ein Beifpiel, wo die Filfe gefudyt
werden kann — bei den Ridytern.”

V.
Billigheit.

PRuf dem Juriftentag im Oktober 1933 in Leip3ig [agte Der fiihrer, dem
Redytsleben diicfe kiinftighin niemals wieder der enge Jufammenhang
mit dem [ittlihen Gemein[djaftsleben der Tation verlorengehen. Daf
Redit und Moral irgendwie jufammenhingen, war den Redjtsgenoffen,
foweit [ie den Gericiten als Objekte, man modite [agen, als Leidende,
gegeniiber(tanden, wohl nie verlorengegangen. Mokl aber den aktio am
Redytsleben Beteiligten, den Reditskundigen von fad). Es [cheint, weil es
in dex Rechtsge[dyidyte der ver[dyiedenften Dolker und ju den ver[djiedenften
Jeiten immer wiederkelrt, im gewiffen Sinne eine gefetymifige Exfdyeinung
3u [ein, und dod bedeutet g5 eine Entwidslungskrankheit, daf man , kaum
fiecr vom exften Rinderwillen”, ndamlid) im Befie einer gewiffen Summe
von [ojialen Erfahrungen, niedergelegt in iibecliefecten Wedyts[itien und
Redytsbegriffen, fidy ,,nun [dyon Ubermen[dy genug diinkt”, die Quelle aller
jener Hedyts[dtie und Redytsbegriffe ovecftopfen 3u kénnen; daf man
glaubt, den Tildigriff auf die Grundlagen des Redytslebens im [ittlichen
Gemein[chaftsleben gan3 entbehren ju konnen, in der Foffnung, alle
notwendig werdenden Redytsbe[dieide nun durdy logifde folgerung aus
dem vothandenen Beftand an Redytsbegriffen ju gewinnen. IJm Gefolge
davon entwidselt [icy ,,die vulgire Dorftellung, daf ohne Gefety kein Redyt
fei”; R. 6. Bruns. Rein Geringerer als Leibnij hat das ganj abwegige
und geradeju verhingnisoolle Wort geprigt, Jurispruden; fei ein Redinen
mit Begriffen; bei weldjem Redjnen [elbftoer[tindlid) jedes ethifdje Werten
ausge[cyloffen ift. PAber der Pofitivismus und die Redytsquellenlehre der
nur gefchidhtlichen Schule von der ,logifchen Gefchloffenheit” des TRedyts
oder der ,Aligefeflichkeit” taten ja genau dasfelbe; und der oben an-
gefiihrte junge Anhidnger der gef[dyiditlichen Sdhule gegeniiber Thibaut
wollte ja fogar nicht nur bei der einjelnen Reditsgewinnung, fondern [elbft
gegeniiber einem vodllig ge[dyichtlidy gewordenen Tedytsinhalt jegliche
theoretifche Rritik und JwedimdfBigheitspriifung vecfagen.

Solgerichtigerweife hitte man dann ja audy bei gefetjgeberifdier Arbeit,
de lege ferenda, [oldye ,,[elbfthlugen” Werterwidgungen vecbieten miiffen
und dem Gefetjgeber gerade nur die Aufgabe jumeifen diicfen, die tat-
[adilidhe Entwidslungstiditung des pofitiven Tedyts auf diefer Stufe [org-
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fdltig su beobacyten und diefer [dion angefetiten Ridytung dienend jur
Geburt ju ovethelfen. Diefe folgerung 309 man freilig nidyt, wie ja
audy die jwar nidit in ihren Ausgangspunkten, wohl aber, wie [dyjon
gefagt, in ihren Ergebniffen der pofitiviftifdy-hiftorifdyen Puffaffung ver-
wandte [ozialdemokratifd)-materialiftifdie Redyts- und Gefell[dhaftsauf-
faffung ihre Behauptung von der ,3wangsliufigen” Entftehung der
Reditsform aus der Wict{daftsftufe [ofort verleugnete, wenn [ic auf die
Redytsgeftaltung bewuft einjuwicken in die Lage kam. Daf man —
wenn id) nidyt itce, war es eine Strafredyts[djule — an Stelle der [onft
iiblidjen Pusdriicke natilrlidies, verniinftiges, riditiges Redyit gern blof
vom ,kommenden” Redyt [prady, ift ja offenbar eine Wickung jener
Grundauffaffung, nimlid), daf man [elbft die gefetjgeberifdye Weiterbildung
der Redjtsordnung vorwiegend als ein ,,jwangsliufiges” Ergebnis des
tatfidylich ge[dyichtlichen Derlaufs angefehen wiffen wollte, um das als
natuccedtlid) verponte Werten 3u vechiillen; das natiitlidy dody vorlag.
fls ,,Erkenntnis des Exkannten” hat ein beriihmter Philologe [eine Wiffen-
[chaft begriffliy beftimmt, wahe[deinlidy 3zutreffend; von ihrer anti-
quari[dy-philologi[djen Grundridytung [prady die ge[dyichtlidie Schule der
Redytswiffen[daft, nidjt etwa nur die der Redytsge[dyichte, fondern audh
die Reditsdogmatik ganj offen (ovgl. [dion oben). E£s hingt damit ju-
fammen, daf vielfady eine redytswiffen[cyaftliche Unterfudyung fiic um fo
wif[enfcdyaftlicier galt, mit je dlterer Dergangenheit fie ficy be[dydftigte;
wobei dody allein [djon der liidsenhafte Juftand der Quellen es ungeheuer
er[dywerte, gerade das recytliche Wefen des untecfudyten Lebensaus[dynittes
ju erhennen; wie wenn ein Anatom [idy darauf kapriziecen wollte,
Pnatomie cines nod) lebenden Tieres aus[dlieflidy nady lidsenhaftem,
fo[filem TMaterial ju betreiben. Es hdngt mit jener Einftellung weiter
sufammen, daf gerade die vier letjten Jahrhunderte unferer Redyts-
ge[dyichte — und Ddiefe wdren dody gerade fiir das heutige Redytsleben
die widytigften, weil witkungsnaheften — in gan3 merkwiirdiger Weife
veenadyliffigt wurden, [elbft von der gexmaniftifdien Redytswiffen[dyaft.
Don der dreimaligen Tejeption tomifcdier Redytsbegriffe, die mit den
drei Tienaiffancen — etftens der karolingifdj-ottonifcden, 3weitens der
meift allein [ogenannten am Beginn der neueren Jeit und Ddrittens des
Blaffisismus am Ende des vorvorigen und in der erften Adlfte des vorigen
Jahthunderts — verbunden war, ift im Grunde, wie man gan3 neuetlidy
einmal jutceffend heroorgehoben hat, bie 3eitlidy letjte, der Rlaffizismus2s),
23) Diefer ift vielleidyt die widytigfte Wenaiffance oder Anknilpfung an antik-mittel-
meetlindifdies Geiftesgut in der nordeuropiiifdi-germanifdien Welt gewefen, weil diefe

Bewegung, die dbrigens ganj vorwiegend eine deut[dje Pngelegenheit war und etwa
durdy die Mamen Windelmann, Goethe, Sdyinkel beseidnet ift, nun auf die
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die eingreifendfte gewefen, weil durdy die anfchliehende Gefetigebung dex
Pufkldrungsseit und des Liberalismus die Eintichtungen und Qbexliefe-
tungen des dlteven deut[dyen Gemeinwefens exft endgiiltig befeitigt wurden,
was durd) die blof [ubfidiiire Geltung des Corpus iuris in Deut[djland
immethin nody nidjt bewichkt war; wenn audy deffen Gedanken tatfdidylicy
ftdrker auf die deut[dje Reditsentwidilung eingewirkt haben als dem
Grundfaty von der blof [ubfidiiren Geltung entfprodien hiitte, wegen det
ge[djloffenen und literarifdy beffecen §orm der tomifdy-rechtlicien Quelle
und wegen des Grundfaties der [ogenannten fundata intentio?4).

Die Gegenwirkung des Redtslebens gegen die mit deffen Bediicfniffen
unveteginbare nut-ge[dyidytliche Theorie [efjte latent [ofort ein, ndmlidy bei
der gefdjichtlichen Schule felbft [chon, als die Berufung auf die [ogenannte
Tatur der Sache (ogl. oben Seite 15). Das Inkraftteeten des Biicgerlidien

witklidien geiftigen Grundlagen derx antik-mittelmeexldndifdien Gultur, namlicy auf das
Griedientum jsuriickgriff; wihrend die beiden etften Wenaiffancen im wefentlidien nur
auf der finterlaffen[chaft des Romertums beruhten. Um deswillen hat wohl audy diefe
letite Tenaiffance am eheften den deut[djen Geift bereidiert, was von den beiden erften
mindeftens jweifelhaft ift (ogl. Widjard Benjs). Daf felbft der Rlaffisismus dody
nady andeten Riditungen die deut[dye Entwicilung audy gehemmt hat, — um das 3u
ethennen, braudyt man fidy nur 3u fragen, ob der ecfte Teil des Sauft und die Lieder,
die vor der hlaffisifti[yen Epodie Goethes liegen, oder Werke wie Iphigenie und Taffo,
:i:f 3lzitlid1 nadiher liegen, widytiger fiic uns [ind; die Antwort kann nidyit jweifel-
aft fein. ‘

*) Daf das ftarce Dogma der gefchichtlihen Schule o lange, diber ein halbes Jahe-
hundert, auf den Rathedern hercfdiend blieb, obwohl das praktifdhe Redytsleben dber-
haupt nie mit ihm auskommen konnte und obwohl audy theoretifcher Wider(prudy ficy
[chon frilher tegte (von Wadhter), ift nur aus ,Allsumenfdylichem” 3u erhliren. Was
Melfon-Tiathanaelfon — in feinee JJNeditswiffen[diaft ohne Redyt”, G. 234,
einmal ganj treffend kennjeichnet; mit dem tichtigen Inftinkt des verneinenden, jec-
[etienden Geiftes flir das Anbrildjige. Jede neu gefundene Erkenntnis bedeutet natiiclidy
jundcyft einen Dorwurf fiir die su diefer Jeit von der im Amt befindlidien Priefter[dyaft
bjw. Profef[oren[chaft vorgetragene Lehre; den Dorwurf, dap diefe offizielle Lehre
eben an diefer Stelle clidsftindig (ei. Daher [t5Ft jeder wiffenfdiaftliche Sort(dyritt ju-
nidft auf Widerftand und §eindldiaft bei den ,Mapgeblidien”. Der geniale Organi-
fationsgedanke Molthes, dem aus{djlaggebenden Befehlshaber den etwa 10 bis
15 Jahre jiingeren, blof beratenden, aber mitoerantwortlidien Generalftdbler an die
Seite u feien (ogl. Philalethes Fubln, Jwiefihrung), lag gerade darin, namlidy
der jungen Generation und den von ihr vertretenen neu aufkommenden Puffaffungen
tine Einflufnahhme und Witkungsweife neben der QOberlieferung und dlteren Erfahrung
ju [dyaffen. $iic den Wiffenfchaftsbetrieb lapt fich woll eine dhnlidye Eintiditung nidyt
[chaffen oder befteht fie jedenfalls nicit. Das lange Qberleben, trof [tdrkfter Obet-
altetung, der pofitiviftifdy-hiftorifdien Wedytslehre in der 3inftigen Wiffenfdhaft erkldct
fich dataus, daf bei diefem blopen ,Jufammentragen und Wiederausbreiten htl’tou[d]m
Wiffenftoffs” die Biicherproduhtion der jungen Generation nidit oder dodh ldngft nidyt
in dem Maf. wie bei wichlidyer Eveoeiterung der Echenntnis in einen Gegenfaty ju here-
[thenden Cehrmeinungen der Mafgeblidien 5u treten braudyte, [o daf der ,,ﬁi[mtismug'
deshalb den duferen Beddrefniffen der jiinftigen Wiflen[daftsorganifation feht gemdp
ift. Mod) um die letjtoergangene Jahthundertwende exfulye die nuft’tztznbz firitik an der
ge[dyichtlidhen TWedytsquellenlehre gany Giberlegen tuende Jurlidvoeifung; allerdings von

heodor Ripp, der vielleidht ein gan3 befonders ausgeprigter Typ war nuth_ diefer
Riditung des Sammelns von Meinungen; in der TNeuherausgabe der Wind(cheidldyen
Pandekten; dbrigens audy in feiner, Kipps, Gefdiidite der Quellen des tomifdyen Redyts.
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Gefetibuches am 1. Januar 1900 bedeutete audy nody nady ciner anderen
als der oben [dion hervorgehobenen Ridytung eine weitere widytige Ent-
widklungsftufe auf diefem Weg. Tod) der erfte Entwurf jum BGB. hatte
in einer gliicslidierweife dann von der 3jweiten Rommiffion befeitigten
Dor[dyrift das Gewohnheitstedyt verbieten, alfo die Redytentftehung durdy
fein Gefetjeswort reglementieren 3u konnen geglaubt. Das bedeutete [ogar
einen Tiidsfall in die Redytsquellenlelire der Spiitseit des Naturredyts, die
von der ge[dyichtlichen Schule bekimpft worden war. Der endgiiltige Text
des Gefeties hat dann in Actikel 2 des Einfilhrungsgefeties eine Beftim-
mung ge[djaffen, deren grofe grundfdflidhe Bedeutung fiic die Redyts-
quellenlehre, fiir die Befreiung vom Pofitivismus und der ,, Allgefetlidikeit”,
vielfacy) nocy nidyt geniigend echannt wird. Die Dor[dyrift lautet: ,Gefey
im Sinne des Biirgerlidien Gefetjbudys und diefes Gefetjes ift jede Hedyts-
notm.” Damit konnte, da das Rodifikationsprinzip alles auf dem Gebicte
des BGDB. beftehende Privatredit, Gefeti und Gewohnheit, befeitigt hatte,
nicit etwa nur das [ogenannte Gewohnheitsredyt gemeint [ein; weil es
folches in diefem Jeitpunkt des deut[djen Privatrecytslebens nidyt gab. In
der Dor[cyrift lag alfo [dylechthin die Anechennung, daf es anderes gel-
tendes Redyt als die Dor[diriften der BGB. gibe; ungefdjriebenes Redyt,
um den unvorgreiflidiften Ausdruck fiic alle die Redytsnormen 3ju ge-
braudyen, die die [trenge pofitiviftifche Lehre Bergbolms als unpofitio,
als verkapptes Tlatuccedyt beseidinet hitte.

Die jweite in diefer Riditung grundfitlid) widytige Dor[dyeift ift die des
Prctikels 30 des EG. 3um BGB., wonad) Redyts[dtie eines fremden Staats,
die nady den Dor[dyjriften unferes tdumlichen Grenjredyts auf einen ge-
gebenen fall anjuwenden wiren, vom deut[dien Ridjter dann nidyt an-
juwenden [ind, wenn die Anwendung ,gegen die guten Gitten oder
den Jweds eines deut[dhen Gefeties overftofien wiitde”. Unfer geltendes
Redyt, hier das Dilkerredyt, echennt bekanntlidy die Souverdnitit und da-
mit die gefefjgebende Gewalt fremder Staaten [dilecithin an; diefe fteht
der unferigen im Tange durdjaus gleid). Indem die pofitiven Gefele der
fremden Staatsgemalten, die als [olche der unfecigen gleidyftelen, in diefer
Weife inhaltlidy der Uberpriifung des deut[dien Widyters unterworfen
werden, ob fie nidit inhaltlidy .gegen die [ittlichen, politi[chen, gefell-
[chaftlidy-wict[chaftlicien Grundlagen des deut[dien Gemeinwefens ver-
ftopen” (136.), gegen Ddeffen ordre public, witd klar und deutlicy die
Oberordnung diefes ungefdiriebenen Redyts?®) iiber das ge-

*5) Die fittligen Grundlagen des deut{dhen Gemeinwefens find bekanntlidy nirgends
kodifisiert; was man viclleicht behaupten kdnnte, wenn es eine [dyledythin allein-

herr[chende Teligionsform in Deut{dyland und einen bindenden Fodex von deren Moral-
theologic gibe. Die weitergreifenden Jwedie des Gefetjgebers find bekanntlidy bisher
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[dyciebene, als pofitive Tlorm ecinwandfrei entftandene Gefetjeswort aus-
gefprodien. Die umfinglidie und [ehr bemerkenswerte TRedits[predjung
jum Prtikel 30 gibt cine an[dyauliche Erliuterung u dem Gefagten; 3u-
gleicy freilidy audy daju, wieviel [dywieriger diefe ,urfpriinglidye Redyts-
gewinnung” ift; wenn es ndmlid) dem das redyte Ucteil fudjenden Ridyter
an dem Rnhaltspunkt, an dem Simile, an der Regel, in der die [ojiale Et-
fahrung feiner Redytsgemeinfchaft hriftallifiect ift, an der . Pofitivitdt”,
fehlt.

Das widitigfte Dentil aber gegeniiber dem Pofitivismus oder der Para-
graphentyrannei, die Stelle, wo unfer Gefetigeber wenigftens ,die Pfocten
aufgeftofen hat durd) die der Weg der JFuhunft hindurdsfiibren mup”
(Ihering), bedeuten die jahlreidien Stellen, wo unfer Gefetjgeber den
Ridyter unmittelbar auf unpofitive Tlormenkreife wie Treu und Glauben
und gute Sitten, alfo auf die fittlichen Grundlagen des Wedjtsiebens
odet auf [ein ,Reditsgewiffen” offen verwiefen hat; wie §§ 133, 157, 226,
242, 826. Schon bei dem Inkrafttreten des BGB. hat Rudolf Stammler
darauf hingewiefen, daf in diefem Umfang das bisher nody hein Gefet-
geber Der Welt gewagt habe; aufer, miiffen wic jetit hinjufiigen, dem
[dhweiseti[dien Gefetjgeber, der aber audy seitlidy [pdter kam und, wie dex
grofie Schipfer des [dyweijerifcien Gefetibudies [elbft bekannte, auf den
Sdyultern der deutfchen gefetigeberifchen Prbeit [tand, deshalb aud) iiber
diefe hinauskommen konnte. Und die Recytfprecjung unferer ober(ten
Geridite hat von diefer freiheit einen guten Gebraudy gemadyt, wenn audh
vielleicht jundchft, begreiflidierweife unter dem Druds der nody herr[dyen-
den pofitiviftifhen TWedytslehre, etwas jaghafter, als man wohl hitte
wiin[djen mdgen. In einer Ent[dieidung (Band 52, Jivilfacen, Mummer 98)
iber den durd) einen umfallenden Baum beim TMadbar angeridjteten
Schaden geht das Teidisgericht inhaltlidy ficher {iber die pofitisen Dot-
[chriften der §§ 823 ff. in der Bejahung der Schadenerfatpflicht hinous;
aber es [agt dasu in der Begriindung: ,Es ift der einzelne §all daraufhin
3u priifen, ob nacy dem Mafe deffen, was man im men[dylichen Derkehe
billigermeife an gegenfeitiger Riidsfichitnahme verlangen kann, dem Be-
fitiex des Baumes ein begriindeter Dorwurf 3u madyen ift.” Das ift duferft
vorfichtig ausgedriist; das RG. madjt dabei an drei Stellen — ., der ein-
jelne Sall”, ,billigerweife”, ,begriindeter Dorwurf” — Dorbehalte, um die
Entwidilung von Sprudiedit oder die Berufung auf diefe Dorent[dyeidung
in hiinftigen und dhnlidien Lagen (vgl. [dyon oben) nady Miglichkeit aus-

ebenfalls nie in den Wotten des Gefeties formuliert worden; wenn audy ganj neuex-
dings unfete Gefetigebung, 5. B. das Erbhofgefet, cine begriifenswerte Entwidslung in
diefer Ridytung j3eigt.
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sufchliefen. Aber in Band 85 G. 117 [pricht das Reidysgeridht [chon [charf
und deutlicy — [oweit idy [ehe, nur nody in Bd. 107 S. 88 gleidy [dyarf —
die Uberordnung diefer unge[dyriebenen Tlormen iiber die pofitive Gefetjes-
tegel aus, indem es [agt: . Die §§ 242" — das ift der Derweis auf Treu
und Glauben — ,und 394" — das ift das pofitive Rufrecinungsoerbot,
das das TRG. in diefem Falle befeitigen will — ,[tehen fidy nicht als swei
gleid) swingende und gleidy kedftige Redyts[dtie gegeniiber, in deren Ju-
fammentreffen der § 394 als die lex specialis die Oberhand behalten
miifte; [ondern das allgemeine Pringip beherr[dit alle Einjelbeftimmungen
und muf gerade in inen lebendige Wickung iiben jur Rldrung, Erweite-
tung, Erginsung oder Be[djrinkung des vereinjelten Wortlauts.” Mehe
braudit man witklidy grundfitlidy nidyt fiic eine cedyts[chdpferifche
Prazis, aud) [elbft contra, nidit nur praeter legem, alfo corrigendi juris
civilis gratia. Es ver[djldgt diefem Grund[dflidien gegeniiber wenig, dap
das 1i6. dann am Ende der Entfdjeidung nody einmal den vorfiditigen
Jufat; madyt, daf [olde $reiheit des Ridjters nur jeweils nady .den im
poraus nidyt {iberfehbaren individuellen Umftdnden des Einjelfalles”
suliffig [ei und dap ,die Grengen [idy rein theoreti[d) iibechaupt nidyt jiehen
lichen”. Wit diirfen in jenem erften Saty des RG. heute einfad) das Be-
kenntnis 3u der ,ucfpriinglidien”, induktiven Reditsgewinnung aus dex
Untragbatkeit der einjelnen Sadiktdinkung [ehen.

TNeue Erkenntniffe kommen im Redytsleben ganj vorwiegend aus det
TRedyt[preciung, weil diefe die neuen Sragen [tellt. Dogmatifdie Behandlung
iibecliefecter NRedyts[dtie kann, weil fie notwendig deduktiv, alfo blof
analytifd) vorgeht, wohl einmal aus altiiberlieferten Redyts[dten oder
Begriffen — tegelmdfig nur aus gewordenen, nidit aus gemadyten Hedts-
[den — eine in dem Tedyts[atj niedergelegte [ojiale Erfahrung der
betreffenden Dolksgemein[cdyaft klarer echennen und 3u neuer Witkung
bringen; aber eigentliche Eroeiterung der Erkenntnis durd) neue Synthefe
kann die dogmatifche Behandlung iiberliefecter Redyts[de normalerweife
nicht bieten.

Die romifche Wedyts[prache gebraudyt das Mort lex fiir Dertrags-
beftimmung (lex contractus) und fiir verfaffungsmipig 3uftande
gekommenes Gefetj. Daraus ldft [id) eine fordernde begrifflidie Rldrung
des Gegenfaties von gemadjten und gewordenen Redytsfdtien gewinnen.
Der Dertragsbeftimmung und der Gefetjesoorfdyrift ift tat(dcylichy gemein-
fam, daf hier die allgemeine Wegel 3eitliy suecft da ift, dex die voraus-
gefehenen [piteren Reibungen unterfallen [ollen. Wihrend bei Sprudy-
tedit und Gewohnheitstedht seitlicy juexft die einjelne Rrdnkungsabroehe
auftritt, aus deren Wiedecholung ecft ire grundfitlidie Derallgemeinerung
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fich bildet; alfo auf demfelben denkgefetilidien Weg, auf dem tibethaupt
Begriffe aus Einjelwahrnehmungen entftehen. Es ift nidyt richtig — um
diefen hiufig auftretenden Einwand votwegjunehmen — daf diefe ein-
jelne Rrdnkungsabwehr, da fie ein teditliches Jufammenleben, alfo eine
Reditsordnung  begrifflidy voraus(etie, aus dem ober[ten Begriff des
Tedytes gefolgert fei. Das ift fo wenig jutreffend wie die Behauptung,
daf das Ge[dimadisurteil, alfo die einjelne Ausfage iiber Schn oder
fiplid), aus dem Begriff des Sdionen folge. Diefer witd — vielleidyt —
am Ende der Tage von der Philofophie einwandfrei aufgeftellt werden
kénnen; jedenfalls hat ifn die Men[chheit bisher nody nicht befeffen und
hat dody in unjdhligen §iillen das Utcteil tiber Schon und Riflidy [ehe
beftimmt gedufect; ebenfo wie fic unzihlige ethifdie Wertucteile gefallt
hat, ohne daf man fidy bisher iiber den obetften Begriff der Ethik audy
nut halbwegs hiitte wiffen[dhaftlidy einigen kinnen.

~bet das Prinzip, woraus die Sittlichkeit abjuleiten [ei, hat man fidy
nie vollkommen vereinigen kdnnen. Einige haben den Eigennuf als
Triebfeder aller (fittlicen fandlungen angenommen... wieder andece
fetiten das apodikti[dje Dflidytgebot obenan. Reine diefer Doraus-
fetiungen konnte allgemein anerkannt werden.” So [chrieb Goethe in dem
Jeugnis fiir Carlyle am 14. Mér3 1828, den er an einer anderen Stelle
eine  moralifdie Rraft” nennt 26),

Die Ausfage iiber Gut und Bife beruht wie die iiber Schon und Aiplicy
— Das ethifche und das dfthetifche Werturteil find ja iibechaupt im tiefften
verwandt — auf der Selbftwahrnehmung des Billigens odetr
Mifbilligens einer Aandlung, des Gefallens oder MiBfallens an einem
Eindruds; des jwedsfreien, abfichtfreien Wertens der Aandlung als [older,
des Eindrudis als [oldjen; alfo dap eine begangene Aandlung midy teut,

*) Jdy glaube, nebenbei bemerkt, dap die freilidy blofe Tegative Rants, wonad) aus-
[dylieflidy nady der Jwedsmipigheit des Einjelfalles ju_handeln jedenfalls nidyt ein
ethifdy beftimmtes Fandeln darftellt, ju verbinden ift mit den pofitioen Aufltellungen
liber diefes Grundfdglidie, die bei Rant nody fehlen, dem ,Sidy-eins-wiffen”
mit den Genof[en (Mehmhke) fiir das [pontane fiandeln, und der Surdit oot
[pidteten Selbftoorwiitfen” (Stendhal) fir den erft nady Selbftiibee-
windung gefafiten Ent[djluf, — die jwei Acten der (ittlichen Ent[dyliefung (.Liebe und
Pflidytgefiihl” B o. Jheting). Das ift die neue Ethik; die Beforgnis vor [piiteten
Selbftoorwiitfen, [0 daf audy der etft nady [chwerftem Rampf ducdy die [lhztmmhung
von Gegenerwdgungen gefafte Ent(djluf dod) im letten Hugznblid.x nady der gigenen
groferen Luft oder wenigftens minderen Unluft gefapt wird. Damit ift der ,,mgon_s-
mus” Rants widetlegt, den das bekannte Diftichon Schillers ver[pottet; ndmlidy
als ob der Grad der aufgewendeten Selbftibermindung den fittlicien Mert ausmadje,
fo daB alfo der, der verbredierifdye Tleigungen etft iiberwinden muf, fittlicy hﬁhgr ftiinde
als der, der den guten Ent[dlup aus ([einer angeborenen Prt oder aqus [zmzn} 3u
foldlem fandeln erjogenen Wefen ohne fiemmungen findet; aus ﬁmgnb‘z, aus Liebe;
ogl. mein Ehre und Gewiffen, fiber die Grundlage der Moral” in Jeitfdyeift fiic TRedyts-
philofophie, Bd. IV, 1929,
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obwoh! fic mir Dorteil gebradyt hat, oder midy freut, obwok! fie mic Tady-
teil gebracht hat, weil die in dem Randeln jum Pusdrucs gekommene
Gefinnung mic als [oldie, als Tazime, miffdllt oder gefdllt. Wie das
Ge[cymadisucteil oder das Urteil iiber Schon und Rdflidy als [oldjes nuc
dann rein auftritt, wenn es aus[dylieflidy den Eindruds als [oldien betrifft;
ob diefer jwedifreic freude [dyenkte oder nidyt, alfo gdnslidy abgefehen
davon, ob das Wakrgenommene meiner Lebensbejahung itgendwie hem-
mend oder fordernd gegeniibectrat. Der grofie Gefell[djaftsfor[der
Stendhal-Beyle [agt von [einen Landsleuten, die er bekanntlicy [ehr
kriti[dy beurteilte, der durch[dynittliche Sran3zofe gebe ,die Bejeidinung des
Scionen nur dem, was weiblidy ift”. Soldjes Ucteil ift natiiclidy fexuell,
0. h. von Abfiditen beftimmt — denn ohne [oldye Trilbung des Urteils
wiirde niemand die [ic[dkul filx [didner halten als den Rir[dy —; darin
liegt daher nidyt ein blofes dfthetifdies Werturteil.

In der germanifchen bzw. deut[dien Redytsge[dyidyte hat [idy die dffent-
lidie Gewalt — vielleidyt um deswillen, weil der Germane mit [einem [ehe
ftarken, allju [tacken S$reiheitsbediirfnis2?) nur [ehr widerwillig einer
offentlichen Stelle Befehlsbefugniffe iiber fidy eintdumte — geradesu
begriffsvorbildlidy entwidselt. Sie tritt sunddyft nur als Reerbann und
Geridytsbann auf. Diefe — oder aud) die Werkzeuge der §riedensbewaly-
rung nady aufen und innen, das jur Erceicjung des Sffentlidien Jwedis
ecfordecliie Maf von dffentlidjer Gewalt (dDie von Carlyle der
individualifti[dyen Lelire vom Staatsoectrag gegeniibecgeftellte Redytfertigung
der ftaatlidien Gewalt) — madjen aber audy auf den hddyften Gulturftufen
nody das eigentlicie Wefen des Staates aus, demgegeniiber Kulturwedie,
Dohlfahrtszwedie ufw. und die u ihrer Erreidjung notwendigen Roheits-
techte docy) immer nur jweiten Tanges bleiben. So hat fidy audy — und
das gibt vielleidyt nody eine gan3 gute Eclduterung 3u dem Gegenfatj von
gemacdhten und gewordenen Reditsfitien — die gefetjgebende Gewalt oderx
die Dorftellung, daf es in der gegliedecten Volksgemein[dyaft eine Stelle
gebe, die Redyts[ite [dyaffen konne, gerade im deut{dyen Derfaffungsredyt
in tedytsge[dyichtlidy wie begrifflidy [ehr bemerkenswerterweife entwidselt.
Der Ronig oder Aersog hatte die Geriditshoheit und den Oberbefehl im
Rriege, aber keineswegs gefetjgebende Gewalt. Die [ogenannten Dolks-
recite — [alifches, ribuarifches, bajuvarifdies, alemannifdyes, thiitingi-
fches, um 500 n. d. 3. und [pdter — [ind junddyft nur Aufjeidjnungen des
beftehenden Redits, Weistiimer. Und der Befdyluf der Dolksver[ammlung,

27)  Die §orm des deut{dhen Staatsrecits”, [dyreibt 6. M. §. fegel von der Det-
faffung des alten Weidys, des exften, das freilidy an der dbergrofen freiheit der Teile
sugtunde ging, ,,ift tief in dem begriindet, wodurdy die Deut{dien fih am berdimteften
gemadit haben, namlidy in ihrem Trieb jur §reiheit.”
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der [ie annimmt, ift im Grunde Dereinbarung aller Dolksgenoffen, lex
contractus. Das alemannifdie Dolkstedit heift daher nody pactus
Alamannorum?7),

Wir haben nady der Redytsquellenlehre unferes geltenden TRedjts die
Maglidkeit und daher jetit die Pflidyt, unfere Recytsordnung wicklicy als
das ,ethifche Minimum” unferer Dolksgemein[dyaft aussugeftalten. ., Mini-
mum”; die Anforderungen, die das , Sidj-eins-wiffen” mit den Actgenoffen in
der Dolksgemein[daft, die Grundlage alles fittlihen Gemein[djaftslebens
(Johannes Rehmke), an das eigene Gewiffen ftellt, {ind natiiclicy viel
umfaffender als die blofen Tedytspfliditen. Wohl ift jede erheblichere
Redytspflidit audh [ittliy geboten, aber keineswegs umgekehret. Tidyt alles,
was ein anftindiger, ehrenhafter, gewiffenhafter Deut[dier von fidy [elbft
oeclangt, kann ein Gegeniiber, der etwa an diefer Riidsfiditnahme beteiligt
ift, on jenem veclangen; diefes, das Redyt, das der Derpfliditung
gegeniiberfteht und ihr genau entfpricyt, ift das Rennjeichen, das den
engeren fireis der rvedytlicien Pfliditen von der blofen SGitte, Derkehrs-
iiblichkeit und ovor allem von dem viel umfaffendeten der [ittliden An-
forderungen untex[djeidet.

Wenn facl Larens in ,Reditsperfon und fubjektives Redyt” (Grundfragen der
neuen Hedjtswiffenfdjaft, 1935) [dylieflidy in [einen das Ergebnis jufammenfaffenden
Thefen [agt, Pflidit und Befugnis [eien dasfelbe, [0 verwirct das meines Fraditens die
widhtigften Grundbegriffe. Jdy geftehe Giberhaupt, daf idy in diefen ganjen adyt Thefen
von Laren; Giber Tedjts{ubjekt nicits Teues und Braudibares finden kann, obwobhl idy
die Lehre oon der juriftifdien Pecfon ebenfalls fiir [ehe vetbe([erungsbediicftig halte
(ogl. meine Befpredjung des Budys von Léon Midjoud, La Théorie de la Per-
sonalité morale, 1924, und meine Darftellung des Wefens der juciftifchen
Perfon in § 28 des ,,Biirgerlidien Wedits”, in det von Rudolf Stamm-
let herausgegebenen [yftematifdien Darftellung des gefamten deut{dien Redyts, 1931). —
Pucy gegen die Einfilhrung der ,Wefens{djau” in unfere hetbe Wiffen[djaft muf leb-
hafte Derwahrung eingelegt werden. Diefe Dernebelungsmafdiine war wvielleidit nody
begreiflidy auf einem Wiflen[dhaftsgebiet, von dem ein angefchener §adymann, der
britifde Philofoph Berkeley, [agen konnte, daf deffen Dertreter, ndmlidy die Philo-
fophen, etft einen Staub auf[tdberten und fidy dann be[dywerten, fie konnten nidyts
fehen. Pber [oweit idy [ehe, ift jene Pusgebuct dex Phinomenologie_[elbft m._lf ihmy
Utfprungsgebiet [dhon wieder im Abftetben. ,Die phinomenologifdie Smulzntmndxlqu ’
[dhreibt Julius Rraft, Don Rufferl su Feidegger, Rritik der phiinomenologifdien Philo-
[ophie, .hat mit Ru[ferls Rufruf jur Philofophie als [trenge .mi[[zn[d]n'ft bzgon_nm und
mit feideggers Metaphyfik, die (id) ausdriicklihy von der wiffen[dyaftlidien Philofophie
los[agt, geendet. ... Bereits in dem phiinomenologifcien Grundanfay, Der Eehrz.unn
der Wefens[diau, waren Elemente enthalten, die den Weg von dem ml[[zn[mnftlld]gn
Enft Aufferls {iber den anregenden, aber ungebundenen Einfallsreiditum Scyelers hu}
ju feideggers Ontologie, die fidy als gekiinftelte Decbaltedhinik erweift, freigaben.
Gekiinftelte DVerbaltedynik; das klingt wicklidy {dyon bedenklidy ftatk an an die be-
riihmte fennjeidinung der fadywiffen{chaft: Philofophie, fie [ei "!g[tzn'!nnldm mip-
braudy ciner cigens ju Ddiefem Jwedse ge[daffenen Sadyfprace”. Diefe Begriffs-

*a] Rudy die dltefte Aand[dyrift Der lex salica (Cod. Patis 4404) [pridit von
pactus salicae, eine Wiener Rand{djrift von pactus legis Riboariae; vgl. Walther Merk,
in der Marburger §eftgabe filr den Verfaffer diefes, 1937.
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beftimmung clhtt Obrigens her von dem alten o. U. P., GehW. D., Dr phil h. ¢,
}tJt. blit. h. ¢, Theodor von Jahn in Etlangen, ganj hdrslid), Ober neun3ig Jahte alt, ver-
otben.

Don einer Seite ift in jenem Rieler Kreife audy die fiuferung gefallen, die
Unter[cheidbung von Erwdgung de lege lata und de lege ferenda mii[[e
als ein offenbater ,liberaliftifcher” Wiidsftand kiinftighin géinslidy aus-
gemerjt werden. Als eine davin [tedsende Diertelswahrheit kann man
bei [ehr wohlwollender Ruslegung vielleicit in diefer Behauptung eine
Rus(prache des Gedankens [ehen, daf bei jeder redytlidyen Pus[age, jedem
eingelnen Befdieid und jedem eingelnen Urteil, aud) bei den ducdy Seylup-
folgerung aus pofitiven Tegeln gefundenen, allerdings die Jwedsmifig-
heitsermdgung oder die Betradytung des einjelnen Ergebniffes auf [eine
Tragbarheit, weldie Betracdytung freilicy quafi gefetgeberifcy ift, mit3u-
fprechen hat. Diefer Gedanke ift ja [dylieflidy der Grundgedanke diefes
meines Puffaties und der Fritik an der pofitiviftifchen Tedjtsquellen-
lehre iiberhaupt. PAber die maflofe Obertreibung, daf die Unter[cheidung
jwifden lex lata und lex ferenda {ibechaupt nidit gemadyt werden diicfe,
bedeutet eine ungeheuerliche Derkennung der ,Gerechtigheit in der Pofi-
tivitdt” und Derneinung der wiffen[diaftlichen Redytshultur dberhaupt.

Der grobe febel des Redits oder des Jwanges muf [ficy im allgemeinen
damit begniigen, die unmittelbare Grinkung des Genoffen, alfo eine
Minderung, Stotung von deffen ‘Lebenshreife ju vechiiten oder wieder-
gutsumadien; weldes lefitere ja dann aucy nody vielfady, weil die Der-
letjung in der Dergangenheit volljogen ift und als [oldhe nicht mehe be-
feitigt werden kann, in der unjuldinglihen Weife des blofk geldlidien
Ecfaties erfolgen mup.

~DOrei grofe Rrafthebel beherr[en das men[chlidie Fufammen-
leben und haben immerhin in deffen Geftaltung und Befriedung [cyon
etheblice Ecfolge ersielt. Der exfte und gudbfte diefer Febel ift der
Redits3wang; der jweite ift die Roffnung auf Gewinn oder die
furcht vor Decluft, der Lohn. Diefer Aebel wickt in wvielen Be-
jiehungen [dhon beffer und feiner als der dufere Jwang. Die Dolks-
witt{diaft oder die Erjeugung von Werten wird im wefentlichen durdy
ihn bewegt und gefiihet. Jwangswirt[diaft jeder Sorm — [owoh! allftaat-
liche oder [osialiftifche wie Sklaven- oder Plantagenwirt{dhaft — ift nie-
mals [o [chpferi[d) wie freie Wict[cdhaft. Dex ober(te, edelfte und trofdem
— g klingt wie frommer Rinderglaube, ift aber dody tat[ddylidy wahr —
witkfam(fte febel aber liegt in den inneren freiwilligen PAntrieben dec
eigenen Bruft, nenne es Gefinnung, Ehrgefiihl, Pflidytgefiihl, Liebe,
Heligion” (Eridy Jung, Grundgedanken der biirgerlicien Redytsotdnung,
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in Mitteilungen der Gefellfchaft , Deut{cer Staat”, e. V., 1926). Es fiihrt
immer 3u [ojialen Miferfolgen, wenn die ver[diiedenen Wirkungsgebiete,
die jedem Ddiefer drei Aebel eigen find, nicht in der ridytigen Weile aus-
einandergehalten werden; [0 wenn man die Dolkswitt[djaft und die
Giiteverjeugung aus(dilieflidy durcy Jwang 3u regeln [ucht; oder wenn
man verfucht, wie das die Bevdlkerungsgefetjgebung des Ruguftus und
audy die fran3dfifche Gefetigebung unferer Jeit mit dem gleicien Miperfolg
gemadyt haben, die Rinderarmut oder Rinderlofigheit durcy wirt[chaftliche
Dorteile fiic Rinderceiche und wict{dyaftlicie Nadyteile fiic Kinderlofe ju
bekiimpfen. Diefe Gefetjgebung verfagt immer; was die §amilie [osial,
filr die Ge[amtheit leiften muf, kann nur der oberfte fAebel bewitken; die
beiden niedeten, Jwang und Lohn, verfagen hier [chlechthin.

Billigheitscedit bejeidinet die Erwidgung, ob diefer einjelne
Reditsbefund audy den ethifden Grundlagen des Gemein[dyaftslebens
ent[pricht, ob ein anftdndiger, ehrenhafter ufw. Dolksgenoffe diefer ihm
gegeniiber geltend gemadyten Redytspflidit freiwillig geniigen wiirde; ob,
umgekehrt, vom Beredytigten aus gefehen, ein [oldier diefes Recht gegen-
ilber einem Dolksgenoffen geltend machen wiitde. Diefe Billigheits-
exwigung bivgt freilih eine Gefahr; die Gefahr eben, daf hiufig das
ethifche Empfinden der Einjelnen nady angeborenen Trieben und nady der
echaltenen Ersiehung, Ersichung audy duedy Schidkfal und durdy das Leben,
inhaltlidy [ehr ver[diieden aus[djlagen kann. RAber diefe Gefahr muf als
das mindere Obel in Rauf genommen werden; da iiberdem audy, wie die
techitsge[dichtlicie Ecfahrung aller Jahthunderte geseigt hat, die Uber-
bean[prudjung der pofitiven Tegeln und die dadurdy notwendig eintreten-
den Spitifindigheiten und Wortjerrungen cine grifece Berechenbarkeit der
Redytpreciung nicyt einmal gewdheleifteten.

LJuriftifhe Dialektik kann das Gegebene leicht mit gleicher logifcher
Scthirfe aus entgegengefetiten Prinzipien Ddedusieren”, [agt
Jellinek einmal. Das gleidie kann man gewif nidyt, trotidem nidyt ju
beftreiten ift, daf Dder Billigheitsaus[dilag oder die TMadypriifung des
Einjelergebniffes nady dem ,uxfpriinglidien” Decfahren der Redyts-
gewinnung (fiehe oben) leicht einer [tacrk per[onlidien §dctbung unterliegt,
von diefem behaupten. Don den ,Jufallsprodubkten der juciftifdien
Ronftruktionskunft” [pridit Otto Mayer [dileditweg. Beide Siie
ftammen aus einer Jeit, als die pofitiviftifche Wedytslehre nody kaum
ex[dyiittect war und klingen uns heute faft [dyon wie ein Aohn auf eine
[oldhe Tedhtshandhabung, die eben dody damals nody die durdjaus iiblicye
und theoretifdy kaum beftrittene war. Die {ibermidfige, man kann rubig
fagen iibectriebene, {ibers Jiel [dhiefende Schiirfe der Derneinung, die in
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diefen Rus[priidien sutage kommt, ift {ibrigens ebenfalls jum Teil blut-
miifig ju echldren.

Unfer BGB. gebraudyt die Worte ,Billigheit”, ,billig” an [iebseln
Stellen, nad) dem [orgfiltigen Gradenwiti[djen Wortoerjeidinis um
B6B. £s war [elbftoerftdndlid) vom Gefetigeber ridhtig, daf er nidyt eine
Begriffsbeftimmung verfudyt hat. Rber die Recditswif[en[diaft hitte [idy
witklid) etwas eingehender um eine begrifflihe Alarung bemiihen [ollen,
als sum DBeifpiel ein 3u [einer Jeit behannter Pandehtift mit der all-
gemeinen Mendung, es diicfe jedod) der Widyter bei der Anwendung
geformter Wedyts[dtje die Billigheit niemals aufer adyt laffen.

Und audy die §ormel, ju der Max Wimelin, der fidy um die Redyts-
quellenfrage [ehr eifrig bemdiiht hat, in einer TRektoratstede [dylieflich
kommt — ,Die Billigheit miiffe das Redit meiftern” — gibt tatfddylicy
gat nicdyts aus; [ie ift fogar bedenklidy; [dyledjthin meiftern, alfo ihm {iber-
geordnet [ein, darf die [ogenannte Billigheit den pofitiven Redjts[aly dody
keineswegs. Das wiire ja gerade — wie es flbrigens Maz Riimelin
aud) [icher nidit gemeint hat, der ja ein ausgefprodiener Dogmatiker dec
alten Sdjule war — die aequitas cerebrina, die Sdjopenhauer ,den
£eind der Geredytigheit” genannt hat28).

Die widytigite Sidjerung gegen allju over[djiedenen Rus[djlag Ddes
ethi[dien Empfindens innechalb der Redytsgenoffen[dyaft bietet die erreidy-
bar mdglidyfte blutmdfpige Artgleidiheit der Dolksgemein[diaft. . Wakre
Gittlidjkeit gibt es nur unter Artgenoffen”, Bang.

Dic Redjtsquellenfrage ift heineswegs metajuriftifdy, wie Felfen
meinte, d. h. mit unferen begriffliien Mitteln nicyt 3u hidren2?). Ridytig
ift freilid), dap die Redytsquellenfrage nidit vom Gefetjgeber geldft werden
kann; weil ndmlid) die ucfpriinglidie Redytsentftehung dem Gefetiemadien
fowohl begrifflich wie jeitlidy vorausgeht, nady der hier vertretenen Ruf-
faffung. Wer alfo alle Redytsgeltung auf den Befehlowillen eines Gefet-

) Die jutreffende Begriffsbeftimmung der Billigheit klingt an in einer Stelle von
Scaevola in Dig. 44, 3, 14. pr. De accessionibus possessionum nihil In ferpetuum
neque generaliter definire possumus; consistunt emin in sola
aequitate; aud) bei Siegfried DBrie, DBilligheit und Wedit, im Rrdyio
fir Redjts- und Wict{djaftsphilofophie, Band III. Die neue Synthele daju bringt dann
m. E. der Gedanhke von Grotius, Sciopenhauer, Dilhring, daf diefe am Einzelfall ent-
fpringende Einfidit in Recit oder Untedyt immer junddit gewonnen wird aus der er-
kannten Unbill, dem Untedyt. Die das reditmiifige Aandeln gebietende Torm ift im
Grunde eine ethifdie des Gollens. Redytlihe Pusfage ift immer nur die Ausfage Gbet
das, was der Berechtigte notfalls durdy Jwang, durdy Selbfthilfe (Motwehr) oder Ge-
tidhtshilfe, einem Derpfliditeten gegendiber durdifetien kann; umgehehrt, was der Der-
pfliditete als Weigernder von Jwang cines Gegenlibers u erwartten hat. .

») Jd; kann midy nur der Meinung v. Launs, Rrdiio des Gffentlichen Redyts,
Bd. 30, S. 390, an[djliefen, dap Relfens Theotie weder flicr die Philo[nphi[d]z Er-
fa[fung, nocy flr die prahtifdie Anwendung des Tedits von Wert ift.
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gebers juriidsfiihet, demnacy unter Redytswiffen[chaft nur die Wiffen[dyaft
vom pofitiven Redyt verfteht, hondelt allerdings nur folgeriditig, wenn
er Die Stage nad) dem oberften Geltungsgrunde oder die Redytsquellen-
frage filr oovjuriftifd), metajuriftifcy echlict. — Der fehler der nurt-
ge[chichtlicien Wedjtsquellenlehre war, wie [dion gefagt, [dwerer, als der
des Tlaturredits, den [ie bekdmpfte. Die Lehre der gefchichtlidien Schule
hat aber glidslidierweife nidyt gefiegt. Sie hat erftens, wenn aud) gegen
ihren Willen, wie £. J. Bedier einmal rtiditig heroorhob, dod) viele
naturcedytlidie Begriffselemente {ibecnommen und verwendet; und, wie
[dhon gefagt, war die deut[che Gefetigebung, gegen den Wat Savignys
in [einer den Rampf Der ge[diidytlihen Sdule gegen die naturredytlicqe
exdffnenden Streit[dyrift, in keinem Jahrhundert der swei Jahrtaufende
deut[dier Redytsge[diichte [o lebendig und tdtig als in dem Jahthundert,
3u deffen Beginn die ge[dyichtliche Schule auftrat und in deffen Derlauf fie
die ldngfte Jeit die Lehre beherc[chte. Lothar Budjer, der grofe Mit-
arbeiter des filcften Bismards und Mitucheber der Derfaffung des Jweiten
Reids, [agt einmal, in [einer Abhandlung dber das common law, das
Gefetiemadien bedeute den Silndenfall der Rechtsentwidslung. Das Klingt
wie eine blofie Geiftreidielel; aber ridytig ift, daf mit der bewuften Ge-
ftaltung an ihret Redytsform der betreffenden Redytsgemein[dhaft sundcyft
vieles vetloten gelt an unbewufter [ojialer Exfalrung, und an triebhaft
tiditigem Wedjtshandeln, das nun durdy den viclfady plumpen Eingriff
des Gefetiemadjers geftdrt wird. Miflungene, wider[innige oder aud
villig theovetifie und tote, niemale 3u lebendem Wedit erwad)fende
Rechtg[dtie kommen nur in der Gefetigebung vor; Sprudyredit, Gewohn-
heitstedyt, ., allmihlidy aus der Madyt der Umftinde und der Weisheit des
Lebens [elbft erwadyfene Hedyts[dte” (Schopenhauer) werden mindeftens
unter die letjtgenannte Gruppe nlemals fallen. Pber man braud)t nuc
einen Blids auf das englifche Recytsleben ju werfen, das die ldngfte Jeit
dag Gefetiemacien und bis heute das planmiépige, [yftematifcie Fodifi-
jieten verabfcheut hat, um ducrch einen Dergleidy mit unfetem heutigen
deut[dien Redytsleben 3u echennen, wieoiel bedenhlidier als die susugebenden
Gefahren hemmungslofer Gefetjemacherei dody der Dersicht auf jedes Ge-
[eiemadien, ,Rationalifiecen” ift. Der ,Sfndenfall”, d. h. das Wi[fend-
werden, ift eben dod) aud) die Dorausfetjung des swediberouften Randelns,
planmiifigen Geftaltens; und der dadurd) ju erceidiende Gewinn ift lekt-
liy grdfer als der Derluft der unbefangenen Siciecheit in der tuhigen
Tradition. Tady der angel[fidififdien Redytsquellenlelre find bekanntlid
die einjelnen Prijudizien bindend, was iibrigens grund[dflid; durdjaus
in der Linie der nurge[dyidytlichen Wedytequellenlelee lige; jede in einem
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einzelnen Urteil jur Redytshraft exwachfene neue recyilidye Puffaffung foll
audy fiic kiinftige ille gelten, alfo Gefeeskraft haben. Die Solge ift, dap
17000 Biinde Entfdjeidungen in Tlordamerika das geltende Redyt dar-
ftellen, alfo dap im Grunde niemand das geltende Redyt witklidy kennt, be-
hece[cht; dap in einem Techtsftreit {iber einen undicdit gewordenen Gaos-
brenner ¢in Gefetj aus dem Pnfang der Diersehnhundert erldutert wird
und dap die Englinder fidy [elbft die most lawyeridden nation in Europe
nennen (nady de Boot).

Das iltere Naturcedyt der Plthufius, Pufendorf, Grotius geht auf die
Pnftofe der Reformationsseit juriids. Es bedeutete eine widytige Ent-
widslungsftufe und jwar in einer Aufwirtsentwidslung. Diefe Befreiung
von ,pofitio-gefdyichtlihem” Ballaft, der ja aucy auf dem Gebiete des
Redytslebens [ehr vielfady in kitdylicien Bindungen lag, und die Befinnung
auf die eigene Ratio und das Recht der eigenen Jeit war auf diefer Ent-
widslungsftufe notwendig und fordetlidh. Aud) wenn dann [piiter das
Popularnatutrecht die eigene Ratio iiber[dyiifite und die Bedeutung der
Tradition unter[dydtte.

Die ganje Aufhklitungsjeit geht letiten Endes auf die durdy die Tefor-
mation vollzogene Befreiung von der Uberlaft der Tradition und des
Gefchichtlichen juriids und wiire ohne diefe nicht moglicy gewefen. Derx
franjofe Diktor Augo, der ja bis jum Friege von 1870 ein groferx
Bewunderer des deut[djen Geiftes war, [dyeeibt einmal von ,dem Schwert
Luthers als Maffe Doltaires” 39).

Die .Woaffe Doltaires” ift dann freilih in Umftursseiten vielfach
audy ein Werhseug blofer Dernidjtung und Jerftdrung geworden. Der
englifhe Ransler faldane hat kurj vor dem friege in giner Tiede vor
der [dyottifchen Univerfitiit St. Andrews ausgefiihrt, alle tiefecr greifenden
geiftigen Umwiiljungen in Eutopa gingen von dem LEtdbebenherd”
Deut[chland aus — er nennt Luther und Fant —, von Deutfdyland, das
andeterfeits von [tiitmifdien Tevolten und blutigen Tevolutionen freiex

30) Doltaite hatte gan3 fidjer eine jiidifche Blutbeimifdyung; das Derftedsfpiel mit dem
TNamen (er hiep in Wirklidykeit Arouet); die Dolutafpekulationen, die ihn mit Sriedridy
dem Grofien auscinanderbradyten; die tiefige Gefdyiiftstiichtigheit, daf er durdy Sdyrift-
ftellecel ein [treinteidier Mann wurde; und [dilieflidy die gan3e geiftige Prt, die aus-
gefprodien hritifdye, tein verftandesmifige Begabung, die Thomas Carlyle in
feinem Effay diber Doltaite fehr treffend [dhildert, dibrigens ohne an den rtaffifdyen Ge-
ficjtspunkt 3u denken, den Carlyle ja fonft, fehr weitblidkend filr [eine Jeit, [dyon
ftack cinfdyitt. Die Brenzen diefer rein verftandesmiipigen Begabung Doltaires treten
befonders an[dyaulidy heroor in [einer Ruffaffung von der Jungfrau oon Orleans.
Gehillec, der Seher, hat die gefdyichtliche Mahrheit viel hlater gefehen als Doltaice,
der aus [einer Prt hevaus die rithrende, [elbftiofe Geftalt der Jungfrau einfady nidyt oee-
ftehen honnte und deshalb leugnete. — Gbthe {pridyt von ,der pattelifdien Ungetedytig-
heit” Doltaires, und dap [ein Beftreben in erfter Linie auf Einfluf und tupere Geltung
bei den grofen Madythabern der Erde geridytet gewefen fei.
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geblieben [ei als andere curopdifdie Ldnder. Jetit, jum Tiitnberger
Darteitag 1936, hat ein Englinder gefdyrieben, in Deut[dyland volljiehe
fich Der3eit eine [o gewaltige geiftige Umwilsung — in der Exsiehung juc
Dolksgemein[djaft und dem f[o3ialen Rusgleidy — daf notgedrungen die
andecen europdifcien Dolker fidy mit diefer Exfcheinung befaffen und [ie
in irgendweldjer mei!z nadjalymen miifiten, um nidyt juciicsubleiben.

Man darf dem Sdymied, der eine gute Waffe gefdymiedet hat, nidyt
sum Dorwurf madien, daf diefe [diarfe Waffe audy mifbraudyt werden
kann. Daf notwendige Teformen vielfad) ju Revolutionen werden, bei
denen audy vieles jecftort wird, was nidit abbauwiitdig war, nur weil es
alt ift, ift aber vielfady ebenfalls blutmifig bedingt; dadurd), daf bei
grofien Hevolutionen, aus leidytbegreiflidien Griinden, viele Dolks- und
PArtfremde in eine filhrende Wolle kommen. ,Dody diefes [djlaue Dolk
fieht einen Weg nur offen, [olang die Ordnung [teht, folang hat's nidyts
su hoffen”, [dyreibt Goethe. Diefe §iihrung durd) volksfremde Beftand-
teile ift kennjeicinend heroorgetreten in der fran3dfifdien Rommune im
Jahre 1871, in unferer Novemberrevslution und in der ruffifdien Reoolu-
tion oon 1917 bis heute. Die Umwdlsung von 1933 wollen wir unter
uns und allein durchfithren, vor allem audy auf dem Gebicte des Redyts-
lebens 31).

3} DI fraeli (Beaconsfield), in der viktorianifdien JFeit britifcher Reidyskanjler,
war jiidifdier Abftammung und bewufit sioniftifd), ibrigens nidit Afkenaly (Oftjude),
fondetn aus einer alten mittelmeerifdien Sephardim-familie, wie die Saffoons aus
Bagdad; die Montefiores; ein Jmeig der Manafles; der jidifden Ariftokratie, ju der
die Roth[dyilds urfpriinglidy nidyt gehdrten. D I fraeli [djreibt in einem [einer
Jugendromane von der ju diefer Jeit fidy vollzichenden 1848er Wevolution in Deutfd)-
land, fie werde geleitet von ,Juden und Polen”. — Tapoleon, der ja in dem 1806 nady
Parls berufenen grofen Sanhedrin die erfte weltpolitifche Jufammenfa[fung des jiidi-
[dien Dolkes nady der Jerftreuung veranlaft hat, untexfdyied [djarf Sephordim und
Afkenaly. Er nannte die letiteren elfdffifdie Juden und erliep [dyarfe Derordnungen
gegen diefe. Die Sephardim werden audy vielfady portugiefifdye Juden genannt, weil
nady der Jerftreuung viele davon junddift in Porctugal fidy anfd(fig gemadcyt hatten. Oft-
juden von Abftammung [ind nun aber nidyit etwa nur die in Ofteutopa wolinenden odet
nody in Tradyt und Prt der ofteuropdifdien Juden im Weften Puftretenden, fondern audy
der weitaus grofte Teil der in den weftlihen Staaten Deut[djland, England, Srankreid),
wenn audy feit Genetationen, lebenden Juden; wie Gdyeder auf der Berliner Fody[dyul-
lehrectagung im Oktober 1936 ticitig ausfiihete. Es gibt, wie es [deint, nidit mehr
viele edite Sephardim-§amilien. Der Untex[cyied beider Gruppen ift [ehr ausgeprdgt.
Die Sephardim  find  mittelmeerifdie Langkdpfe und durdjaus nody verwandt den
femitifdjen Prabetn, die nady Act und Denhweife von den europdifdien Juden ja (ehr
vex[dyieden [ind. Die Afkenafy find wakrfdieinlidy entftanden durdy Mifdung eines
jodifdhen Dolksftamms mit den Chafaren, die nordweftlid) des Schwarzen Meeres fafen
und, iheerfeits [dion ein [tack gemifditer Stamm auf tartarifcher Grundlage, im 8. Jaht-
hundert unter ihrem $drften Bulan jum Judentum dbecteaten. Puf diefe Oftjuden, audy
deut{dje Juden genannt, weil fie in Polen und Rufland vielfady deut[de Namen an-
nahmen, wurde dann icrtlimlidy der Dolksname Afkenas fibectragen, der urfpringlidy ein
kleinafiatifdjes Dolk bejeidynete.









